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DES   HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 


Au  moment  où  je  commence  à  exposer  la  matière  des  hérédités 
a6  intestat,  je  dois  tout  d'abord  signaler  deux  différences  importan- 
tes, caractéristiqnes,  qui  apparaissent  entre  le  système  du  droit  lo- 
oain  et  le  système  du  droit  français. 

1*  Chez  les  Romains,  l'hérédité  testamentaire  est  ioise  en  première 
Sgne  ;  les  citoyens  tiennent  à  honneur  de  régler  eux-mêmes  le  sort 
«le  leur  succession.  L'hérédité  ab  intestat,  déférée  par  la  loi  et  non 
ptrrhomme,  n'arrive  que  subsidiairement  :  ou  peut  dire  qu'elle  n'a 
iiea  que  par  exception.  —  En  France,  au  contraire,  nous  sommes 
II.  1 
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habitaés  à  nous  eu  remettre  au  législateur  du  soiu  d'attribuer  notre 
succession  aux  personnes  qu'il  juge  convenable  d'y  appeler  :  le 
nombre  des  personnes  qui  meurent  sans  avoir  fait  de  testament  est 
considérable  :  la  succession  ab  intestat  est  la  ré^le  générale  et  le  droit 
commun.  Le  Titre  Des  successions  dans  le  Code  Napoléon  vient  avant 
le  Titre  qui  traite  à  la  fois  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments. 
Succession^  chez  nous,  cela  veut  dire,  par  excellence,  succession  légi- 
time ou  ab  intestat;  il  est  même  douteux  qu'un  testateur  puisse  faiie 
de  véritables  héritiers. 

2<»  Il  est  de  principe  chez  les  Romains  qu'un  testateur  doit  dispo- 
ser de  son  patrimoine  tout  entier  :  on  ne  peut  pas,  en  effet,  instituer 
un  héritier  pour  moitié,  de  telle  sorte  que  l'autre  moitié  de  l'héré- 
dité irait  à  ceux  que  la  loi  appelle  ab  intestat,  Nemo  paganus  partim 
testatus  partim  intestatus  decedere potest  {{).  En  France,  au  contraire, 
il  a  toujours  été  permis  de  disposer  par  testament  d'une  partie  seu- 
lement de  ses  biens,  le  surplus  devant  aller  aux  héritiers  ab  intestat  : 
a  Les  Français,  comme  gens  de  guerre,  dit  Loisel,  ont  reçu  divers 
a  patrimoines  et  plusieurs  sortes  d'héritiers  d'une  seule  per- 
a  sonne  0  (2). 

Pour  celui  qui  traite  des  suocessions  ab  intestat^  la  première  ques- 
tion à  examiner  est  naturellement  celle  de  savoir  dans  quels  cas  on 
peut  dire  qu'un  homme  meurt  intestat.  C'est  aussi  la  première  ques- 
tion dont  s'occupent  les  Institutes,  tout  au  début  de  cette  matière  : 
Intestatus  decedit  qui...  (3).  Du  reste,  il  est  bon  de  remarquer  immé- 
diatement qu'un  homme,  même  très-riche,  peut  mourir  intestat 
sans  laisser  pour  cela  une  hérédité  ab  intestat.  On  ne  peut  pas 
laisser  une  hérédité  ai  intestat  qmad  on  ne  meurt  pas  intestat; 

(t)  Imt.^  §  8  De  hered,  inulii.  {\\y  H).  —  Ceifiii  serait  8eul«aieot  permis  aa  po- 
gcmus^  ce  serait  de  disposer  par  codicille^  à  titre  de  fidéicommia,  d'une  partie  de 
ses  biens  :  le  surplus  resterait  aux  héritiers  que  ta  loi  appelle  ab  intestat, 

(2)  Institutes  couturières,  Livre  II,  Titre  v,  règle  12.  —  Loisel  a  raison  de  dire 
que  les  Français  sont  gens  de  guerre.  Mais  eela  n'explique  pas  suffisamment  la 
règle  de  notre  droit  :  car  une  femme  peut,  ausei  bien  qu*un  homme^  faire  un 
testament  contenant  disposition  d'une  partie  seulement  de  ses  biens,  ou,  en  d*aa- 
tres  termes,  laisser  &  la  folâ  un  successeur  testamentaire  et  un  snccessear  légitime. 
Je  dirais  simplement  que  le  testament  du  droit  français  ressemble  beancoap  aa  to- 
dieilie  du  droit  romain. 

(3)  Pr.  De  heredit.  quœab  intest,  defer.  (ÎII,  l). 
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mm  de  ce  qu'on  meurt  intestat,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement 
çn'on  laisse  une  hérédité  ab  irdestat.  Ainsi,  du  temps  des  juriscbii- 
snltes,  le  fils  de  famille  qui  a  un  pécule  castrens  peut  bien  mourir 
intestat;  mais  alors  il  ne  laisse  véritableineiit  fas  une  hérédité  ab 
intestat  {i).  De  même,  lorsqu'un  homme  mort  intestat  est  ensuite 
coûdanmé  comme  coupable  de  haute  trahison  {judicaius  perdueïïionis 
rm),  on  peut  dire  qu'il  ne  laisse  point  d'hérédité  (2).  Cette  observa- 
tion devait  être  faite;  maintenant,  il  est  bien  entendu  que,  quand 
nous  parlerons  d'un  homme  qui  meurt  intestat,  nous  supposerons 
en  général  qu'il  y  a  une  succession  ab  intestat. 

Quels  sont  les  différents  cas  dans  lesquels  un  homme  doit  être 
considéré  conmie  mourant  intestat?  Intesiatus  decèdit^  disent  les  Insti- 
tntes,  qui  aut  omninà  testamentum  non  fecit^  aut  non  jure  fecit^ 
ùut  id  quod  fecerat  ruptum  irritumve  factum  est ,  aùt  nemo  ex  eo 
hères  exsiitii.  Ainsi  le  défunt  n'a  pas  du  tout  fait  de  testament,  ou, 
ce  qui  revient  au  même,  le  testament  qu'il  a  fait  est  contraire  à  une 
règle  de  droit,  non  jure  fecit^  comme,  par  exemple,  s'il  a  omis  le  fils 
qu'il  avait  sous  sa  puissance  ;  ou  bien  encore  le  testament,  valable- 
ment fait  à  Torigine,  a  été  infirmé,  de  telle  sorte  qu'il  est  devenu 
ruptum  ou  irritum^  ou  bien  enfin,  personne  n'étant  arrivé  à  l'héré- 
dité ea:  eo  testdmentOj  il  se  trouve  destitutum.  —  Cette  énumératioD, 
que  nous  donne  Justinien,  se  réfère  exclusivement  à  l'aûcien  droit 
elTil  :  les  Institutes,  ici,  font  abstraction  du  droit  prétorien.  En  con- 
séquence, il  n'est  pas  impossible  qu'on  se  trouve  dans  tin  des  cas 
indiqués  et  que  pourtant  les  héritiers  légitimes  ou  ab  intestat  ne 
soient  réellement  pas  appelés  à  la  succession.  Supposons  que  depuis 
la  confection  du  testament  il  survient  ûu  testateur  un  enfant  légitime 
qui  a  été  omis  dans  ce  testament  :  c'est  là  tm  cas  de  rupture,  d'a- 
près le  droit  civil  ;  mais,  Xtpostumus  suus  prŒteritus  venant  à  mourir 
ayant  le  testateur,  pourvu  que  le  testament  ait  été  fait  dans  la  forme 
prétorienne,  la  succession  ne  pourra  pas  être  recueillie  par  les  héri- 
tiers ab  intestat,  elle  sera  prise,  à  titre  de  bonorum  possessio  secundhm 
tobulasy  par  les  héritiers  institués  (3).  —  D'un  autre  côté,  l'énumé- 

(1)  Voy.  DotammeDt  Ulpieo,  L.  1  et  L.  2,  D.,  De  castr.  pec,  (49, 17).  Comp. 
attire  L  1,  p.  609. 

(2)  lust,  §  5  i>e  fwredit.  quœ  ab  intest,  de  fer.  Nous  reviendrons  bientôt  sur  le 
^  doot  il  t*agit  dans  oe  texte. 

(3)  Voy.  t.  I,  p.  676. 
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ration  des  cas  où  un  homme  se  trouve  être  mort  intestat,  cette  énu- 
niération,  telle  que  la  donne  Justinien,  n'est  pas  tout  à  fait  complète. 
Justinien  ne  cite  pas  le  cas  où  un  testament  est  rescindé  comme 
inofficieux  (1);  et  cependant  les  jurisconsultes  romains  disent  très- 
bien,  en  parlant  de  celui  qui  intente  la  querela  inoffictosi  iestamenti 
et  qui  triomphe  :  Intestatum  patremfamiliâs  factt  (2). 


Nous  avons  à  étudier  les  règles  suivant  lesquelles  ^t  déférée  l'hé- 
rédité ab  intestat.  On  comprend  sans  peine  que  ces  règles  ne  doivent 
plus  être  sous  le  règne  de  Justinien  ce  qu'elles  étaient  sous  lès  rois 
ou  sous  la  République  ou  même  à  l'époque  des  grands  jurisconsul- 
tes. Nous  trouvons  effectivement,  chez  les  Romains,  au  moins  qua- 
tre législations  distinctes  sur  la  matière,  chacune  de  ces  législations 
ayant  ses  principes  propres,  mais,  du  reste,  la  plus  récente  d'entre 
elles  ayant  encore  conservé  quelques  traits  de  la  plus  ancienne.  Les 
quatre  législations  dont  je  veux  parler  sont  :  l'ancien  droit  civil,  — 
le  droit  prétorien^  —  les  Sénatusconsultes  et  les  Constitutions  impé- 
riales (en  y  comprenant  le  droit  des  Institutes  et  du  Gode  de  Justi- 
nien), —  enfin  le  droit  des  Novelles.  On  pourrait  même  ajouter  une 
cinquième  législation,  l'interprétation  des  prudents  :  nous  verrons,  en 
effet,  que  sous  l'influence  des  prudents  s'étaient  établies  certaines 
règles  particulières  (3j. 

Quelle  marche  convient-il  de  suivre  pour  exposer  aussi  clairement 
et  aussi  complètement  que  possible  ces  règles  diverses  que  les  Ro- 
mains ont  observées  en  matière  de  succession  ab  intestat  aux  diffé- 
rentes époques  de  leur  histoire?  A  cet  égard,  deux  méthodes  se 
présentent  tout  d'abord  à  l'esprit  :  l'une  consistant  à  étudier  sépcuré- 
ment  les  règles  de  l'ancien  droit,  puis  celles  du  droit  prétorien^  puis 
celles  des  Sénatusconsultes  et  des  Constitutions  impériales,  enfin 
celles  des  Novelles;  l'autre  consistant  à  exposer  successivement  les 
règles  applicables  à  chacune  des  classes  de  personnes  appelées  ab 
intestat  par  les  différentes  législations  (règles  concernant  les  sui, 
règles  concernant  les  agnats,  etc.).  De  ces  deux  méthodes,  laquelle 

(1)  A  moins  qu'on  ne  prétende  que  ce  cas  est  compris  dans  l'expression  non 
fure  fecit. 

(2)  Ulpien,  L.  6  §  «,  D.,  De  inoff.  test,  (5,  2). 

(3)  Voy.  notamment,  aux  Institutes,  §  3  De  legif,  agnai.  success,  (fil,  2). 
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est  préférable  ?  Chacune  a  ses  avantages  et  ses  inconTénients.  Pour 
coserver  les  avantages  en  échappant  aux  inconvénients,  j'essaierai 
de  combiner  ensemble  les  deux  méthodes.  Par  exemple,  je  vois  que 
eertaines  personnes  sont  appelées  en  première  ligne  à  la  succession 
abmtestût  psir  toutes  les  législations  qui  ont  successivement  régle- 
menté la  matière  :  dans  une  première  partie  je  traiterai  du  droit  de 
ces  personnes,  depuis  les  temps  les  plus  reculés  jusqu'à  Justinien  : 
f  appliquerai  ici  la  deuxième  jQéthode  que  j'ai  indiquée.  D'un  autre 
côté,  j'observe  que  les  règles  contenues  dans  les  Novelles  forment 
un  ensemble,  un  système,  dont  les  différentes  portions  sont  étroite- 
ment unies  les  unes  aux  autres  et  qui  pour  être  bien  compris  doit 
être  exposé  en  masse,  d'un  seul  coup  :  j'emploierai  donc  ici  la  pre- 
mière méthode. 

En  conséquence,  je  divise  en  sept  parties,  de  la  manière  suivante, 
les  développements  que  j'ai  à  donner  sur  la  matière  des  successions 
d  intestat  : 

1"  partie.  Des  héritiers  siens,  et  de  ceux  que  le  Préteur  ou  les 
Constitutions  impériales  appellent  inter  suos  heredes; 

2*  partie.  Des  agnats  et  de  ceux  qui  ont  été  assimilés  aux  agnats  ; 

3*  partie.  Des  gentiles:  * 

4"  partie.  Des  cognats  ; 

5*  partie.  Du  cas  où  le  (fc  cujui  est  un  aflFranchi  ; 

6*  partie.  Des  bonommpossessiones  (1)  ; 

7*  partie.  Système  des  Novelles. 


PREMIÈRE  PARTIE.  —  DES  HÉRITIERS  SIENS. 


MiyMitlon  df  la  loi  dM  donie  Tablts. 

i  %t\  Bomt nt  fant-il  m  placer  qoand  on  racht rche  si  an  tel  est  ou  non  Aaraf  nuu  f 
Le  p«tl»-enrant  «« /Uio  da  déftint  penMI  qaelquefols  vanir  an  eoncoors  avec  dea  anfiiBtst 
CMaant  l'bèrMilé  esl  acqoiaa  à  Vh9f$  sutu. 


(i)  Il  ne  devrait  être  qaestioii  ici  que  des  bonorum  passessionet  données  ab  in- 
te^;mais,  de  même  que  les  Institates  (Livre  lll,  Titre  iz),  noos  traiterons  des 
^o*oriaii  pouesnoms  en  général. 
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Des  personnes  que  le  Préteor  appflle  an  même   no;  que  les  kerêd$$  t^i.  —  De  la  eqtlQtio 

bonorum.  —  De  la  eoiîatio  èotit. 
Dm  Personnes  qoe  dfs  CensUtiuians  ivipdrialfe  appelleni  an  m^ne  rpo^  que  lef  ^rHe$$tu> 

On  nous  dit,  aux  Institutes,  que,  d'après  la  loi  des  douze  Tables, 
rhéréditédes  intestats  appartient  d'abord  aux  héritiers  siens  (i).  Il 
est  à  remarquer  que  la  Loi  des  dous^e  Tablçs  n'appelle  pas  expressé- 
ment les  sui  à  l'hérédité  :  elle  semble  présupposer,  comme  allant  de 
soi  et  comme  n'ayant  pas  besoin  de  faire  l'objet  d'une  dispositioi^ 
spéciale  du  législateur,  leur  vocation  en  première  ligne.  C'est  ce  qui 
ressort  de  la  disposition  suivante,  qui  nous  a  été  conservée  par  Ul- 
pien  :  Si  intestato  moritur^  eux  suus  hères  née  escit^  agnatus  proximus 
familiam  habeto  (2). 

A  qui  donne-t-on  proprement  le  nom  A'/ieredes  sui?  Aux  perscm- 
nes  qui  étaient  immédiatement  soumises  à  la  puissance  paternelle  du 
de  cvjus  au  moment  de  sa  mort.  Les  Institutes  Font  déjà  dit,  à  pro- 
pos des  hérédités  testamentaires  (3);  elles  le  répètent,  à  propos  des 
hérédités  ab  intestat  (4). 

Puisque  Y  hères  suus  était  sous  la  puissance  paternelle  du  de  cujus^ 
il  s'ensuit  nécessairement  qu'il  ne  peut  être  question  d'une  hérédité 
déférée  à  un  hères  suus  qu'autant  que  le  de  cujus  était  un  homme  : 
les  femmes,  en  effet,  sont  incapables  d'avoir  la  puissance  paternelle. 
Ntdla  fceminaj  dit  Gains,  aut  habet  suos  heredes,  aut  desinere  habere 
potest  propter  capitis  deminuttonem  (5).  Nous  verrons  seulement  qu'à 
l'époque  de  Marc-Aurèle  il  fut  décidé  par  un  Sénatusconsulte  que  les 
enfants  viendraient  en  première  ligne,  préférablement  aux  agnats, 
ad  bona  matrum  intestatarum  (6). 

Les  enfants  que  le  de  cujus  avait  adrogés  ou  adoptés  sont  traités 
en  général  comme  ceui  qu'il  a  pu  avoir  ex  justis  nuptiis  :  ils  comp- 
tent parmi  les  héritiers  siens.  Nec  interest^  dit  Justinien,  utrùm  natu- 
raies  sint  liberi,  an  adoptivi  (7).  —  Toutefois  nous  verrons  plus  tard 
que,  quand  le  de  cujus  est  un  affranchi,  le  droit  prétorien  ne  per- 

(1)  §  1  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer, 

(2)  Fragm.  dVlpien,  XXVI,  §  1  in  fine,  —  La  dispotition  doDt  il  8*agU  ae  teou- 
▼ait  probablemant  daos  la  5«  Table. 

(3)  §  2  De  hered,  qualit.  et  differ,  (II,  19).  Comp.  notre  t.  I,  p.  701. 

(4)  §  2  (!•'  alinéa)  De  heredit.  quœ  ab  intest,  defer. 

(5)  L.  13,  D.,  De  suis  et  legit.  (38,  16). 

(€)  Inst.,  pr.  De  senatuse.  Orphitiano  (Ilf,  4). 

(7)  Inst.,  eod,  §  2  (l*r  alinéa  m  fine)  De  heredit.  qum  ab  intest,  defer. 
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met  pas  que  l'enfant  adoptif  exclue  complètement  le  patrçfli  comçae 
Veiclurait  au  contredire  Tenfapt  issu  du  ipariage  (i). 

Dans  Fancien  droit,  la  fempie  in  manu  du  de  cujuSj  ou  la  fèmpae 
m  manu  de  son  fils,  était  relativement  à  lui  loco  filicB  ou  loco  nepth  : 
elle  comptait  donc  aussi  parmi  les  héritiers  siens. 

L'enfant  naturel,  qui  a  été  conçu  hors  mariage,  n'est  pas  sous  la 
puissance  de  son  père  :  donc,  à  la  mort  de  celui-ci,  il  ne  sera  pas 
appelé  à  la  succession  en  qualité  à! hères  mu$.  Du  reste,  il  est  pos- 
sible que  l'enfant  qui  au  moment  de  sa  naissance  n'est  pas  soumis 
à  la  puissance  paternelle  tombe  plus  tard  sous  cette  puissance  et 
acquière  ainsi  la  qualité  de  9u;^$  .  Cela  se  présentait,  dans  l'ancien 
droit,  g^and  il  ;  avait  causcB  probatio  ou  erroris  o^msçb  probaiio  (â). 
Cela  se  présente,  dans  le  Bas-Empire,  quand  il  y  4  légitimation  pmr 
oMation  à  la  curie  ou  par  mariage  subséquent  :  les  Institutes^  qui  se 
sont  qccupées  de  c^tte  légitimation  à  propos  de  \^  puissance  p^ter- 
oelle  et  du  mariage  (3),  s'en  occupent  encore  &  prc{)Qs  des  hérédités 
ai  tn/e^/a^  (4).  Nous  avons  déjà  étudié  sufQsamment  cette  matière 
importante  (o)  :  nous  n'avQfxs  donc  pas  à  y  revei^ir  ici. 

Pour  être  appelé  ab  intestat  en  qualité  à!here$  sm^^  il  ne  suifit  pas 
d'avoir  été  so^  la  puissance  paternelle  du  défunt,  il  faut  avoir  été 
sous  sa  puissance  immédiate.  Le  défunt  avait  un  fils  et  un  petit-fils 
issu  de  ce  fils,  tous  46u^  sous  s£^  puissance  paternelle  :  son  hérédité 
sera  déférée  à  sou  fils,  non  à  son  petit-fils.  Pour  que  le  petit-Qls 
vienne  ab  intestat  comme  hères  suus  à  la  succession  de  sou  aïeul  pa- 
ternel, il  faut  nécessaireinej[it  supposer  que  le  fils  n'est  plus  dans 
la  famille,  que  par  exemple  il  est  prédécédé.  Cette  règle  allait  de 
soi;  on  a  cependant  pris  la  peine  de  l'exprimer  eu  termes  formels, 
aux  Institutes  (6). 

Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  présent  que  V hères  smis  a  été 
réellement  sous  la  puissance  paternelle  du  défunt.  Dans  certains 
cas  particuliers,  il  n'y  aura  jamais  été.  Un  homme  meurt  intestat, 
laissant  sa  femme  enceinte  :  certes  ren£9nt  qu'elle  met  au  monde 

(1)  iMt.,  §  1  De  mxess.  libert.  (UI,  7). 
(S)  Voy.  notre  t.  I,  p.  191, 192  et  272. 
(5)  §13Deniip/ii>(1, 10).  ^ 

(4)  §  2  (2*  alinéa)  De  heredit,  qws  ab  inie/ft.  dafer, 

(5)  T.  I,  p.  J71et9mv. 

(6)  §2  (3«  alinéa)  De  heredit.  quœah  intest,  defer,  —  Comp.  l'obsanraiioD  d^jà 
b^  sur  le  §  2  De  heredum  qualit,  et  differ.  (t.  I,  p.  "z 01). 
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n'a  jamais  été  soumis  à  la  puissance  de  son  père,  et  cependant  il  est 
appelé  comme  suus  hères  à  recueillir  sa  succession.  De  même,  Primns 
a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  qui  est  marié  ;  Secundus  meurt 
laissant  sa  femme  enceinte,  et  Primus  lui-même  meurt  avant  la 
naissance  de  son  petit-fils  :  ce  petit-fils,  qui  n'a  jamais  été  sous  la 
puissance  de  Primus,  Tiendra  néanmoins  à  sa  succession  comme 
hères  suia.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Justinien  :  postumi  quoque^  qui, 
si  vivo  parente  natiessent^  in  potestate  ejus  futuri  forent ^  sui  heredes 
sunt  {{). 

Les  Institutes  indiquent  un  autre  cas  où  celui  qui  vient  à  la  suc- 
cession comme  hères  suus  n'était  pas,  en  réalité,  in  potestate morientis. 
Il  s'agit  du  cas  où  un  fils  de  famille,  fait  prisonnier  par  l'ennemi, 
est  encore  retenu  en  captivité  lors  de  la  mort  de  son  père  et  revient 
à  Rome  quelque  temps  après.  Suus  hères  parenti  efficitur  :  fus  enim 
postliminii  hoc  facit  (2).  De  même  que  l'enfant  qui  nait  après  la  mort 
de  son  père  est  réputé  né  de  son  vivant,  de  même  celui  qui,  après 
avoir  été  captif  chez  l'ennemi,  revient  à  Rome,  est  réputé  n'avoir 
pas  cessé  de  rester  in  civitate  et  in  patris  potestate.  Dans  les  deux  cas, 
une  sorte  de  fiction  vient  permettre  de  substituer  une  décision  plus 
équitable  à  celle  qu'il  faudrait  donner  si  l'on  s'en  tenait  rigoureuse- 
ment à  la  réalité. 

Si  un  homme  peut  quelquefois  recueillir  ab  intestat,  comme  hères 
suus,  la  succession  d'un  défunt  sous  la  puissance  duquel  il  n'était 
réellement  pas  au  jour  de  sa  mort,  à  l'inverse  il  peut  arriver  que 
l'enfant  soumis  à  la  puissance  de  son  père  ne  recueille  pas  comme 
hères  suus  la  succession  de  ce  père  mort  intestat.  C'est  ce  qui  arrive 
lorsque  le  père  après  sa  mort  est  reconnu  coupable  de  haute  trahi- 
son et  qu'en  conséquence  sa  mémoire  est  condamnée.  Alors  il  ne 
peut  pas  avoir  d'héritier  sien  :  suum  heredem  habere  non  potest,  cùm 
fiscus  ei  suecedit.  Peut-être  vaut-il  mieux  dire  qu'il  a  bien  eu  un 
héritier  sien,  mais  que  la  vocation  de  celui-ci  a  été  ensuite  réscindée  : 
potest  dici  ipso  jure  suum  heredem  esse,  sed  desinere  (3).  Ulpien  nous 
apprend  qu'en  cas  pareil  necjura  sepulchrorum  hic  filius  habet  (4). — 
Le  crime  qui  entraine  de  telles  conséquences,  ce  n'est  pas  tout 

(4)  Inst.,  §  2  m  fine  Deheredit.  quœab  intest,  de  fer, 

(2)  %  A  De  het^it*  quœ  ab  intest,  defer, 

(3)  lDSt.,§5eorf.  Tit. 

(4)  L.  1  §  3^  D.,  De  suùet  legit.  (38, 16). 
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crime  de  lèse-majesté  ;  c'est  seulement  le  crime  de  haute  trahison. 

Il  distinction  est  parfaitement  indiquée  par  le  même  jurisconsulte 

Dlpien  :  h  qui  in  reatu  decedit^  dit-il,  integri  stattu  decedit  :  extingui- 

tur  enim  crimen  mortalitate^  nisi  forte  guis  majestatis  reus  fuit.  Nom 

hoc  criminej  nisi  a  successoribus  purgetur^  heredùas  fisco  vindicaiur. 

Pkmènon  quisque  legis  Juliœ  majestatis  reus  est^  m  eâd*mi  conditione 

e$t,  ted  qui  perduellionis  reus  est^  hostili  animo  adversùs  Rempublicam 

tel  Principem  animatus  ;  cœterum,  si  guis  ex  aliâ  causa  legis  Juliœ 

majestatis  reus  sit^  morte  crimine  liberatur  (1).  —  Ulpien  suppose  que 

Taccosation  a  été  intentée  contre  un  homme  encore  vivant.  Mais  il 

parait  qu'en  vertu  d'une  Constitution  de  Marc-Aurèle  l'accusation 

de  haute  trahison  peut  même  être  intentée  contre  un  mort  :  etiam 

pott  mortem  nocentium  hoc  crimen  inchoari  potest  (2). 

—  Quel  est  précisément  l'instant  qu'il  faut  considérer  quand  on 
recherche  si  telle  ou  telle  personne  est  appelée  en  qualité  d'hères  suus 
à  la  succession  ab  intestat  d'un  défunt?  Ordinairement,  c'est  l'instant 
de  la  mort  du  de  cujus.  Ainsi,  les  Institutes  disent  que,  pour  savoir 
si  le  petit-fils  se  trouve  appelé  par  la  loi  à  la  succession,  il  faut  exa- 
miner si  per  id  tempus  guo  quis  moreretur  le  fils  était  encore  sous  la 
puissance  du  de  cujus  (3)  ;  s'il  y  était  encore  à  ce  moment,  eût-il 
eessé  d'y  être  une  minute  après,  c'est  lui,  et  non  pas  le  petit-fils, 
qui  s'est  trouvé  hères  suus.  Mais^  comme  les  Institutes  le  disent  elles- 
mêmes  un  peu  plus  loin,  ce  n'est  point  là  la  véritable  règle  de  droit  : 
il  est  possible  qu'à  l'instant  où  est  mort  le  de  cujus  il  eût  encore 
8003  sa  puissance  avec  son  petit-fils  le  père  de  celui-ci  et  que  pour- 
tant le  petit-fils  ait  seul  été  appelé  par  la  loi  à  son  hérédité.  Quelle 
est  donc  la  véritable  règle?  C'est  qu'il  faut  considérer  le  moment 
où  il  est  certain  que  le  de  cujus  est  intestat  (4),  et  ce  moment  peut 

(!)  L.  Il,  D.,  Ad  leg.  Juliam  majeiiatis  f48,  4)  :  «  L'accoBé  qui  meurt  dans  le 
•  eoare  de'la  poursuite  meurt  integri  status  :  raccusation  s'évauouit  par  la  mort 
■  de  l'accusé,  à  moins  qu'il  ne  fût  poursuivi  pour  crime  de  lèse-majesté.  Dans  ce 
«  dernier  eas^  si  ses  héritiers  ne  parviennent  pas  à  le  laver  de  Taccnsation,  son 

<  hérédité  est  revendiquée  par  le  fisc.  Du  reste,  toute  personne  accusée  de  lèse- 
i  majesté  conformément  à  la  loi  Julia  n'est  pas  dans  cette  condition,  mais  seule- 

<  meot  celle  qui  était  accusée  de  haute  trahison,  comme  animée  de  sentiments 

<  hostiles  contre  l'Etat  ou  contre  l'Empereur  ;  au  cas  où  l'accusation  fondée  sur  la 

<  loi  Jalia  majestatis  avait  une  autre  cause,  elle  s'évanouit  par  la  mort.  » 

(2)  LL.  7  et  8,  C,  Ad  leg.  Juliam  mojest.  (9,  8). 

(3)  §  2  (3«  alinéa)  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer. 

(4)  La  même  règle  s'applique  quand  il  s'agit  de  savoir,  à  défaut  de  sut,  quel  est 
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ètfe  tout  autre  que  celui  de  sa  mort.  Exemple  :  Primus  a  sous  sa 
puissance  un  fils  Secuudus  et  un  petit-fils  issu  de  Secundus  ;  Primus 
fait  un  testament  dans  lequel  il  institue  pour  héritier  un  de  ses 
amis,  en  ayant  soin  d'exhéréder  nominativement  son  fils  Secundus  ; 
il  mei^rt,  et,  quelque  temps  après,  son  fils  Secundus  meurt  aussi  ; 
puis  il  se  trouve  que  l'institué  ne  peut  ou  ne  veut  faire  adition,  de 
sorte  que  trois  ou  quatre  mois  après  la  mort  du  de  cujus  on  recon- 
naît que  son  testament  est  destitutum.  Le  petit-fils  ne  va-t-il  pas  suc- 
céder ab  intestat  comme  hères  suu$  ?  Il  faudrait  dire  non,  si  Ton  de- 
vait toujours  considérer  uniquement  le  moment  de  la  mort  du  de 
cujus  :  car,  à  ce  moment-là,  le  petit-fils  était  pripé  par  le  fils.  Il  faut 
dire  oui,  parce  qu'en  réalité  on  doit  considérer  le  moment  qtw  cer^ 
tum  est  sine  testamwto  decessisse^  et  que,  dans  notre  espèce,  à  ce  mo- 
ment-là le  fils  étant  déjà  mort,  le  petit-fils  n'est  primé  par  per- 
sonne (1). 

Le  jurisconsulte  Ulpien  donnait  déjà  ^'exemple  que  nous  venons 
de  rapporter.  li  en  donne  un  deuxième.  '  Le  de  cujus  avait  sous  sa 
puissance  immédiate  un  fils  ou  un  petit-fils  ex  filio  ;  dans  son  testa- 
ment, il  a  institué  le  fils  sous  une  condition  qvos  fuit  in  arbitrio 
ipsius  (2),  ou  il  a  institué  le  peiit-fils  sous  une  condition  quelconque; 
après  la  mort  de  ce.de  cujus,  le  fils  ou  le  petit-fils  ainsi  institué  est 
lui-même  venu  à  mourir  non  impletâ  conditione  :  s'il  laisse  des  en- 
fants^ ceux-ci  serout  appelés  comme  heredes  sui  à  la  succession  de 
leur  aïeul  ou  bisaïeul,  pourvu  qu'au  moment  de  sa  mort  ils  fussent 
déjà  nés  ou  tout  au  moins  conçus  (3).  En  efi'et;  sans  doute  à  la  mort 
di^  de  cufus  ces  enfants  n'étaiept  pas  sous  sa  puissance  immédiate  ; 
mai^,  au  moment  où  il  devient  certain  que  l'hérédité  ne  sera  pas 
déférée  ex  testamento,  ils  ne  sont  plus  primés  par  leur  père,  et  cela 
suffit. 

Africain  parait  avoir  tiré  du  même  principe  une  conséquence 
diamétralement  opposée  à  la  décision  donnée  par  Ulpien.  Africain 
suppose  un  homme  qui  a  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-fils  ex 
eo  filio  ;  il  institue  son  fils  ;  puis  il  meurt,  laissant  sa  femme  enceinte 

parmi  les  agnats  celui  à  qui  la  succession  ab  intestat  a  été  déférée.  Yoy.  Inat.,  §  6 
De  legit  agnat.  suce,  {\\\,2), 

(!)  Inst.,  %1  De  heredit,  guœ  ab  intest,  defer, 

(2)  Voy.  t.  I,p.  615. 

(;^)h.i%S,D.,Desms^  legit.  (38^  16). 
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d'\m  enfant  qu'il  n'a  ni  institué  ni  exhéré<îé,  il  meurt  omisso posiumo. 
Le  fils  institué  meurt  intérim^  c'est-à-dire  ayant  qu'on  ne  sache  s'il 
nailra  ou  non  un  autre  enfant  du  de  cvjus  ;  il  se  trouve  ensuite  qu'ij 
n  y  a  pas  de  posthume',  parce  que  la  veuve  accouche  d'un  enfant 
fflort.  Africain  décide  que  le  fils  institué  a  succédé  ab  intestat  à  son 
père  :  fuia,  eo  tempore  çuo  filius  moriatury  certum  esse  incipit  nemi- 
nem  ex  eo  test  amen  to  heredem  fore^  ipse  films  intestato  patri  hères 
extstit.  Le  fils  institué  étant  vivant  et  la  veuve  du  de  cujus  étant  en- 
ceinte, on  ne  sait  pas  si  Thérédité  sera  déférée  ex  tçstamento  ou  si 
au  contraire  elle  sera  déférée  ab  intestat  ^  parce  que^  nascenie  pos- 
imno^  le  testament  serait  rompu;  mais,  à  l'instant  où  meurt  le  fils 
institué,  il  devient  certain  qu'il  n'y  aiu'a  pas  d'hérédité  testamen- 
taire, et  cet  instant  est  précisément  celui  qu'il  faut  considérer  pour 
déférer  l'hérédité  ab  intestat  :  c'est  donc  le  fils  lui-même  qui  s'y 
trouve  appelé  à  l'instant  de  sa  mort,  et  non  le  petit-fils  ex  eo  filio. 
A&icain  ajoute  qu'il  arrive  ici  ce  qui  arrive  cvm  sub  eâ  conditione^ 
quœ  in  ipsius  potestate  erit^  filius  herçs  institutus^priusquàm  et  pareret, 
moriatur  (1).  Gela  peut-il  se  concilier  avec  la  décision  donnée  paç 
Ulpien?  Oui,  si  nous  admettons  qu'Ulpien  suppose  une  condition 
qui  pouvait  s'accomplir  etiam  ultimo  momento  vitœ^  et  qu'Africain 
suppose  au  contraire  une  condition  telle  qu'avant  qu'on  puisse  dirp 
«  Le  fils  est  mort,  »  il  est  déjà  certain  qu'elle  ne  s'accomplira  pas. 
Nous  avons  eflfeclivement  un  texte  dans  lequel  le  jurisconsulte  Mar- 
eellas  fait  très-hien  la  distinction  (2). 

En  somme,  le  petit-enfant  ex  filio  du  de  cuju^  n'arrive  à  la  suc- 
cession ab  intestat  comme  hères  suus  qu'autant  que  son  père  n'était 
plus  dans  la  famille  au  moment  où  il  est  devenu  certain  que  le  decuyjt^ 
serait  intestat,  et  cela  peut  n'être  devenu  certain  que  longtemps 
après  la  mort  de  ce  de  cujus.  Mais,  pour  que  ce  petit-enfant  puisse 
ainsi  succéder,  une  autre  condition  est  toujours  nécessaire  :  il  faut 
toujours  qu'il  scût  né  ou  tout  au  mmns  qu'il  ait  été  con^u  avant  la 
mort  du  de  cujus.  Nous  avons  déjà  vu  le  jurisconsulte  Ulpien  expri- 


{!]  L.  16,  D.,  De  liberis  et  post.  (28,  2). 

(2)  L.  5,  D.,  De  hered.  instit,  (28,  5)  :  Si  efusmoâi  sit  condition  sub  gud  filius 
hsres  institutus  sit,  ut  ultimo  viiœ  ejus  tempore  certum  sit  eam  existere  non  posse, 
ii  pendehte  ed  decedat,  intestato  patri  hères  erit  :  veîuU  si  Alexandkiau  per- 
▼niFBiT,  BEBES  K8T0.  Quod  si  etiam  novissimo  tempore  impleri  potest,  veluti  n 

DtCEV  TmO  DRDEBIT^  HEBE8  RSTO,  COntrà  puto. 
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mer  cette  idée  (i).  Justinien  réxprime  également  dans  les  termes 
les  plus  formels  :  «  Celui  qui  a  été  conçu  et  qui  est  né  après  la  mort 
de  son  aïeul,  si  son  père  Tient  lui-même  à  jnourir  et  que  le  testa- 
ment de  son  aïeul  soit  destitutum^  celui-là  n'est  pas  mus  hères  relati- 
vement à  son  aïeul.  »  Pourquoi?  Quia  nulh  jure  cognationis  patrem 
sut  patris  tetigit.  La  parenté  n'existe  véritablement  qu'entre  deux 
personnes  qui  ont  coexisté  :  elle  est  un  rapport  entre  deux  person- 
nes vivantes.  Justinien  va  plus  loin  :  a  De  même,  dit-il,  celui  qui 
est  adopté  par  un  fils  émancipé  ne  compte  pas  inter  liberos  avi.  » 
Dans  les  deux  cas  dont  il  s'agit,  tout  lien  de  parenté  faisant  défaut, 
celui  qui  a  été  conçu  depuis  la  mort  du  de  cujus,  celui  qui  a  été 
adopté  par  un  homme  que  le  de  cujus  avait  déjà  émancipé,  n'obtien- 
dront même  pas  du  Préteur  sur  les  biens  laissés  par  ce  de  cujus  la 
honorum  possessio  undè  cognati  (â). 

Si  celui  qui  se  présente  conmie  étant  le  fils  ou  le  petit-fils  ex  filio 
du  de  cujus  est  né  assez  longtemps  après  sa  mort,  comment  saurons- 
nous  s'il  était  déjà  conçu  au  moment  de  cette  mort?  A  cet  égard,  il 
y  avait  chez  les  Romains  une  sorte  de  présomption  légale  :  ils  consi- 
déraient la  grossesse  comme  ne  pouvant  jamais  durer  plus  de  dix 
mois.  En  conséquence,  celui  qui  est  né  plus  de  dix  mois  après  la 
mort  du  de  cujus  ne  peut  dans  aucun  cas  être  appelé  à  son  hérédité 
ab  intestat  (3). 

—  Le  petit-enfant  ex  filio  ne  peut  pas  venir  à  l'hérédité  ab  intes- 
tat de  l'aïeul  de  cujus ,  lorsque  son  père  existe  eucore  dans  la  famille. 
Mais  que  décider  lorsque  ce  petit-enfant,  n'étant  plus  primé  par  son 
père,  se  trouve  en  présence  d'autres  enfants  du  de  cujus j  qui  sont 
ses  oncles  ou  tantes  paternels?  Sera-t-il  exclu  par  eux  comme  il  le 
serait  par  son  père?  Ce  qui  pourrait  le  faire  croire,  c'est  que  ces  on- 

(1)  L.  1  §  8  in  fine,  D.,  De  suis  et  legit, 

(2)  iDBt,  §  8  De  hérédité  quœ  ab  intest.  Voy.  auBsi  LL.  6^  7  et  8  pr .,  D,,  De  suis 
et  legit. 

Le  Gode  Napoléon  décide  également  (art  725)  que  celui  qui  n'était  pas  encore 
conçu  lore  de  rouverture  de  la  succession  ne  peut  pas  succéder. 

(3)  Ulpien,  L.  3  §  11,  D.,  De  suis  et  legit.  Cette  règle^  qui  fixe  à  dix  mois  la  do- 
rée  maximum  de  la  grossesse,  parait  avoir  été  consacrée  déjà  par  la  Loi  des  douxe 
Tables  :  Decemviri  in  decem  mensibus  gigni  hominem,  non  in  widecimo,  scripseruni 
(Aulu-Gelle,  Nuits  altiques,  111,  16).  A  l'inverse,  les  Romains,  conformément  à  la 
doctrine  d'Hippocrate,  considéraient  la  durée  minimum  de  la  grossesse  oonune 
étant  de  182  jours:  même  L.  3,  §  12,  De  suis  et  legit.,  et  L.  12,  D.,  De  statu 
hom.  (1,5). 
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des  OQ  tantes  paternels  sont  au  premier  degré,  tandis  que  lui  n'est 
(p'm  deuxième,  par  rapport  au  de  cujus.  Mais  on  a  décidé  qu'il 
Tiendra  en  concours  avec  eux  :  conmie  le  dit  Gaius,  nec  qui  gradu 
frmmiorest  ulteriorem excluait  :  œquum  enim  videbatur  nepotesneptesve 
kpatris  mi  locum  portionemque  suecedere.  Ainsi  le  petit-enfant  prend 
la  place  de  son  père  :  il  vient,  avec  ses  oncles  ou  tantes,  pour  la 
même  part  qu'aurait  son  père  s'il  existait  encore  dans  la  famille. 
Par  la  même  raison,  si  le  de  cujus  a  laissé  un  petit-enfant  issu  de 
son  fils  Primas,  et  un  arrière-petit-enfant  qui  descend  d'un  autre 
filsSecundus,  l'arrière-petit-enfant,  bien  qu'il  soit  au  troisième  de- 
gré par  rapport  au  de  cujus  ^  ne  sera  pas  exclu  par  le  petit-enfant  qui 
n'est  qu'au  second  degré  :  ils  viendront  l'un  et  l'autre  à  l'héré- 
dité (1). 

IxMTsque  plusieurs  descendants  qui  ne  sont  pas  tous  au  premier 
degré,  ou  même  dont  aucun  n'est  au  premier  degré,  sont  ainsi  ap- 
pelés concqrremment  à  l'hérédité  ab  intestat j  pour  quelle  part  chacun 
y  est-il  appelé?  Il  est  très-possible  que  ce  ne  soit  point  pour  une  part 
nrile,  pour  une  part  calculée  uniquement  d'après  le  nombre  des 
personnes  appelées,  pro  numéro  virorum.  Comme  le  disait  déjà  Gaius, 
dans  le  passage  qui  vient  d'être  cité,  nepotes  nepiesve  in  pairis  sui  locum 
portionemque  succedunt.  Les  descendants  d'un  fils  du  de  cujus^  quel 
qoe  soit  leur  nombre,  ne  prennent  jamais,  à  eux  tous,  que  la  part 
qae  prendrait  ce  fils  si  lui-même  était  appelé  à  l'hérédité.  Gaius  dé- 
Tdoppe  celte  idée  quand  il  ajoute  :  Conveniens  esse  visum  est^  non  in 
(spUùj  sed  in  stirpes^  hereditaies  dividi^  ità  ut  filius  partem  dinudiam 
knditatis  ferai,  et  ex  altero  filio  duo  pluresve  nepotes  alteram  dimi" 
^;  item^  $i  ex  duobus  filiis  nepotes  exstent^  ex  altero  filio  unus  forte 
^l  (foo,  ex  altero  très  aut  quatuor^  ad  unum  aut  ad  duos  dimidia  pars 
pertineat^  et  ad  très  aut  quatuor  altéra  dimidia  (2) 


(1) Gaius,  Commeot.  III,  §  7;  luâl.,  §  6  (phrases  i  et  2)Deheredit,  quœabiniest, 
'fcfer. 

(2)  Comment.  III,  §  8.  Voy.  aussi  Inst.,  §  6  m  fine  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de- 
/».  —  Le  Gode  Napoléon  reproduit  exactement  l'ancienne  doctrine  romaine, 
imqo'Udit: 

Ait.  740.  «  La  représentation  est  admise  dans  tous  les  cas,  soit  que  les  enfants 
(  <hi  défont  concoorent  aTec  les  descendants  d'un  enfant  (en  droit  romain,  d'un 
*  Vi)  prédécédé,  soit  que,  tous  les  enfants  du  défunt  étant  morts  ayant  lui,  les 
*deKeDdant8  dédits  enfants  se  trouvent  entre  eux  en  degrés  égaux  on  inégaux.» 

Ait.  743.  «  Dans  tons  les  cas  où  la  représentation  est  admise,  le  partage  s'opère 
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— Nous  Sâvoiis  d'après  quelles  règles  les  enfants  ou  descendants  du 
de  cajus  sont  appelés  par  l'ancien  droit  civil  à  l'hérédité  ab  intestat. 
Il  reste  à  voir  comment  cette  hf^rédité  leur  est  acquise.  Du  reste,  nous 
retrouvons  ici  purement  et  simpletnent  le  principe  que  nous  avons 
étudié  pour  le  cas  où  un  hères  suus  est  appelé  par  testament  à  la  suc- 
ecsslott  de  son  père  ou  de  son  aïeul  (1).  In  suis  heredibuSy  dit  Gains, 
aditio  non  est  necessàHa,  quia  statim  ipso  jure  heredes  existunt  (2) .  L'ac- 
qtti^on  s'opère  à  l'instant  même  où  l'hérédité  est  ouverte,  et  il  n'y 
a  paâ  besoin  potir  cela  de  la  volonté  de  celui  qui  s'y  trouve  appelé  : 
statim  quasi  continuatur  dominium.  En  conséquence,  si  l'hérilier  est 
eh  démetice,  incapable  de  volonté,  l'acquisition  ne  s'en  opère  pas 
moins;  s'il  a  hn  curateur  ou  un  tuteur,  il  n'y  a  nul  besoin  du  con- 
sentement du  curateur  ou  de  l'autorisation  du  tuteur  pour  que  l'ac- 
(Juisition  se  trouve  consommée  (3). 

Du  reëte,  que  Y  hères  suus  sciH  appelé  ab  intesiato  par  la  loi,  ou  qu'il 
^it  appelé  ex  testamento^  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  le  Préteur 
vient  à  son  secours,  en  lui  accordant  le  bénéfice  d'abstention  (4). 


Toîlà  ce  que  nous  avions  à  dire  des  heredes  sui.  Voyons  maintenant 
s'il  n'y  a  pas  certaines  personnes  qui,  laissées  de  côté  par  Tancien 
droit  civil,  sont  appelées  par  le  Préteur  au  même  rang  que  les  sui. 

V  L'enfant  émancipé  par  son  père  a-t-il  quelque  droit  ab  intestat 
à  la  succession  de  son  père  ?  Emancipati  liberij  dit  Justinien,  jure  ci- 
vili  nihil  juvis  habent  :  neque  enim  sui  heredes  sunt^  quia  ir*  potestate 
parentis  esse  desierunt^  neque  uUo  alio  jure  per  legem  XII  Tabularum 
vocantur.  Mais  le  Préteur,  naturali  œquitate  motus  ^  ne  tient  pas 
compte  de  l'émancipation  :  il  traite  l'enfant  émancipé  comme  s'il  était 
resté  sous  la  puissance  paternelle  du  de  cu/usj  et  ce  sans  distinguer 
si  l'émancipé  est  seul  ou  s'il  a  des  frères  ou  des  neveux  restés  sui. 
Bien  entendu,  le  Préteur  ne  donne  pas  à  l'émancipé  l'hérédité  :  nom 


c  par  souches  ;  si  nue  soache  a  produit  plusieurs  branches,  la  subdivision  se  fait 
c  aussi  par  souches  dans  chaque  branche^  et  les  membres  de  la  même  branche 
a  partagent  entre  eux  par  léle.  » 

(1)  Inst.,  §  2  De  heredum  qtialit,  et  differ,  (If,  19).  Voy.  notre  t.  1,  p.  702. 

(2)  L.  14,  p.,  De  suis  et  leyit, 

(3)  Inst.,  §  3  De  htredit,  quœ  ab  intest,  de  fer,  * 

(4)  Inst.,  §  2  fw  fine  De  hered,  qualit,  et  diffèr. 
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Pfiètor  heredes  fàcete  nori  potest;  mais  il  lui  donne  une  bonorumpoè- 
$emo  qu*on  appelle  undè  liber i  (1). 

Supposons  que  le  fils  émancipé  est  mort  au  moment  où  s'ouvre 
la  Succession  de  son  père.  S'il  a  laissé  des  enfcmts  conçus  depuis  son 
émancipation, /tire  ctvili  ils  n'ont  aucun  droit  à  cette  succession; 
mais  le  Prétetir  leur  donne  la  bonorum  posse^sio  undè  liberté  comme 
fl  la  donnerait  à  l'émancipé  lui-même  (2). 

Que  décider  ai  le  de  cujus  laisse  un  fils  qu'il  a  ëtnancipé  et  des 
pètits-enfants  issus  de  ce  fils  qu'il  a  retenus  sous  sa  puissance  ?  Jure 
civili^  les  petits-enfants  sont  seiils  appelés  à  l'hérédité  ;  jure  pratoriû, 
a  semble  que,  l'émancipation  étant  tenue  pour  non  avenue,  le  fils 
a  seul  droit  à  la  bcmorum  possessio.  Mais  une  sorte  de  transaction 
avait  été  admise,  et  admise  par  le  Préteur  lui-mèmè  :  le  Préteur 
donne  la  bonorum  poisessio  pour  moitié  au  fils  émancipé  et  poUr 
rduire  moitié  à  ses  enftints.  ffoc  Edictum  œquissimum  est,  dit  Ul- 
pien  :  ut  neque  emancipatus  solus  ventât  et  excludat  nepotes  in  potestate 
manenteSj  neque  nepotes  juré  potestatis  objiciantur  patri  suo  (3). 

S^  Supposons  maintenant  un  enfant  qui  a  été  autrefois  sous  la 
puissance  pdfemelle  du  de  cujus,  mais  qui  de  son  vivant  a  passé  dans 
une  ftunille  adoptive.  Il  est  certain  qtle  jure  civili  cet  enfant  a  perdu 
toute  espèce  de  droit  à  l'hérédité  ab  intestat  du  de  cujus^  puisqu'il 
n'est  plus  soùs  sa  puissance  au  moment  où  s'ouvre  cette  hérédité.  Maîà 
le  Préteur  ne  vient-il  pas  à  son  secours,  comme  il  vient  au  secours 
de  celui  que  le  de  cujus  a  émancipé  7  11  faut  distinguer.  Si  l'enfant 
donné  en  adoption  par  le  de  cujus  est  encore  in  adoptivâ  fatnilté  à 
la  mort  de  celui-ci,  le  Préteur  ne  lui  donnera  pas  la  bonorum  pos- 
sessio  tmdè  liberi  :  celui  qui  est  réellement  m  adoptivâ  familiâ  ne 
ptut  pas  être  considéré  comme  étant  néanmoins  resté  m  fttmiliâ 
naturali.  Mais,  si  l'enfant  donné  en  adoption  par  son  père  naturel  a 
été  émancipé,  du  vivant  de  celui-ci,  par  son  père  adoptîf,  de  sorte 
qu'à  la  mort  du  père  naturel  il  est  sui  juris  et  hors  de  la  famille 
adoptive, />eriW^  admittitur  ad  bona  naturalis  patris  acsi  emancipatus 
ai  ipso  esset  nec  unquàm  in  adoptivâ  familiâ  fuisset.  Que  s'il  n'a  été 

(1)  ïnsl.,  §  9  De  hertdit.  quœ  ab  intest,  defer,;  voy.  aussi  §  2  De  bon.  poss. 

(2;  PompoDius,  L.  5  §  1  in  fine,  D.,  Si  tabulée  testant,  nulles  exst.  (38,  B). 
(3)  L.  1  pr.  et  §  1,  D.,  De  conjung.  cum  emancip.  liberis  (37,  8).  Comp.  t.  ï, 
p.  624. 
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émancipé  par  le  père  adoptif  qu'après  la  mort  du  père  naturel,  il 
n'acquiert  par  là  aucun  droit  à  la  bonorum  posiessio  undè  liberi  vis  à 
vis  du  père  naturel  :  il  serait  par  trop  bizarre  que,  la  succession  du 
père  naturel  une  fois  ouverte,  il  pût  dépendre  du  père  adoptif  de  la 
faire  arriver  à  Tenfant  du  de  cujus  plutôt  qu'à  ses  agnats  (1). 

Justinien,  au  §  iO  du  Titre  des  Institutes  qui  nous  occupe,  ne  sup- 
pose pas  que  le  de  cujus  a  lui-même  donné  son  enfant  en  adoptioi^ 
à  un  tiers  :  il  suppose  que  le  de  cujus  a  émancipé  son  enfant  et  que 
celui-ci,  devenu  9ui  juris^  s'est  donné  en  adrogation  à  un  tiers. 
Certestout  ce  qui  vient  d'être  dit  au  sujet  de  l'enfant  donné  en 
adoption  par  son  père  s'applique  également  à  celui  qui,  émancipé 
par  son  père,  s'est  ensuite  donné  en  adrogation.  Mais  il  peut  pa- 
raître singulier  que  Justinien  se  soit  attaché  uniquement  à  cette 
dernière  hypothèse.  Gomment  nous  l'expliquerons-nous  ?  Par 'cette 
circonstance  que,  dans  le  droit  de  Justinien^  l'enfant  que  son  père 
donne  en  adoption  reste,  en  général,  sous  la  puissance  de  son  père, 
à  moins  qu'il  n'ait  été  donné  en  adoption  à  un  ascendant  (2).  Justi- 
nien, voulant  parler  d'un  enfant  qui  est  sorti  de  la  famille  civile  de 
son  père,  qui  ne  peut  plus  être  appelé  jure  dvili  à  la  succession  ab 
intestai  de  son  père,  qui  peut  seulement  suivant  les  cas  y  être  appelé 
j]ure  prœtoria,  a  donc  dû  écarter  l'hypothèse  de  l'enfant  donné  en 
adoption  par  son  père,  puisque  dans  cette  hypothèse,  en  général, 
du  temps  de  Justinien,  l'enfant  continue  d'être  suus  et  par  consé- 
quent se  trouve  appelé  à  l'hérédité  ab  intestat  même  d'après  les 
principes  du  droit  civil.  En  un  mot,  ce  que  Justinien  décide  dans 
le  §  10,  au  sujet  de  l'enfant  émancipé  qui  se  donne  en  adrogation^ 
cela  était  également  vrai  avant  Justinien,  mais  a  cessé  de  l'être 
toujours  dans  le  droit  de  Justinien,  au  sujet  de  l'enfant  donné  en 
adoption  par  son  père. 

L'enfant  qui  à  la  mort  du  père  naturel  se  trouve  encore  m  adop^ 
tivâ  familial  n'a  droit,  avons-nous  dit,  sur  les  biens  du  père  naturel, 

(i)  iDtt.y  §  10  De  herediu  quœ  ab  intest,  de  fer.  Ces  principes  nous  étaient  déjà 
connus  :  nous  les  avons  indiqués  en  parlant  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
(t.  I,  p.  623).  En  e£Fet,  comme  le  dit  Ulpien^  les  mêmes  personnes  qui  auraient 
droit  à  cette  bonorum  possessio  contra  tabulas  ont  droit  à  la  bonorum  possessio 
undè  liberi  :  voy.  L.  1  §§  5  et  6,  D.,  St  tab.  testam,  nullœ  (38,  6).  Cette  idée  est 
également  exprimée  par  Justinien  :  Inst,,  %\2  De  heredit,  quœ  ab  intest,  defer, 

(2)  Nous  avons  déjà  étudié  cette  innovation  de  Justinien  (t.  I,  p.  287),  et  noua 
aurons  bientôt  occasion  d*y  revenir  ((nst.,  §  14  De  hendit,  quœ  ab  intest,  defer.)  ^ 
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ni  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ni  à  la  bonomm  possessio  undè 
liberi.  Le  Préteur  ne  lui  donne-t-il  jamais  aucun  droit  à  ces  biens  ? 
Peut-être  lui  donnera-t-il  la  bonorum  possessio  undè  cognait;  mais 
cela  suppose  que,  le  de  cujus  étant  mort  intestat,  personne  ne  peut 
réclamer  l'hérédité  ou  la  bonorum  possessio^  soit  en  qualité  de  des- 
cendant, soit  en  qualité  d'agnat  (ij. 

En  recherchant  quel  droit  peut  avoir  un  enfant  à  la  succession 
ab  intestai  du  père  qui  Ta  émancipé  ou  qui  l'a  donné  en  adoption, 
nous  avons  toujours  supposé  que  ce  père  est  un  pater  naturalisa  que 
TenÉEmt  est  issu  de  son  mariage.  Si,  après  avoir  adopté  Titius,  je 
Témancipe  ou  je  le  donne  en  adoption  à  un  tiers,  toute  espèce  de 
lien  entre  lui  et  moi  disparaît  :  Titius  redevient  ce  qu'il  était  avant 
que  je  ne  l'eusse  adopté,  et,  par  conséquent,  m  jure  civili  ni  même 
jwre  prœtorio  il  ne  peut  rien  prétendre  à  ma  succession  (2). 

3*  Titius  était  déjà  né  ou  tout  au  moins  déjà  conçu  lorsque  son 
père  a  été  émancipé.  Son  père  mourant  intestat,  conmie  Titius  ne 
se  trouvait  pas  in  ejus  potestate,  le  droit  civil  ne  l'appelle  pas  en 
qualité  d'hères  suus  à  la  succession.  Mais  le  droit  prétorien  vient  à 
son  secours  :  Si  filtus  emancipatus  reliquerit  in  potestate  avi  nepotem^ 
dabitur  et  patris  emancipati  bonorum  possessio  (3).  —  De  même,  un 
homme  qui  avait  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-enfant  ex  eo 
filio  a  émancipé  ce  petit-enfant  ;  le  petit-enfant  est  dès  lors  sorti  de 
la  famille  de  son  aïeul  qui  est  aussi  celle  de  son  père  :  donc,  si  son 
père  vient  à  mourir  laissant  une  hérédité  ab  intestat^  il  n'est  point 
appelé  jure  civili  à  cette  hérédité  ;  mais  il  obtiendra  du  Préteur  la 
bmorum  possessio  undè  libon  (4). 

4*  Lorsque  l'empereur  donne  le  jus  civitatis  à  un  pérégrin  et  à  ses 
enfants,  ceux-ci  ne  tombent  point  par  cela  seul  sous  la  puissance 
paternelle  ;  et  même^  lorsqu'il  donne  ce  jus  civitatis  à  un  pérégrin 
et  à  sa  femme  enceinte,  quamms  is  qui  nascitur  romanus  sit^  tamen 
in  potestate  pairis  non  fit  (5).  En  conséquence,  les  enfants  dont  il 
s'agit,  n'étant  pas  sous  la  puissance  de  leur  père  au  moment  de  sa 


(i)  Galas,  Comment.  III,  §  3i;  Inst.,  §  13  2>e  keredit.  quœ  ab  intest.  defer.^  et 
S  3  De  fwcceês.  cognai,  (III,  5). 

(2)  biBt,§  i\D9  heredit.  quœ  ab  inteit.  defer»  Comp.  §4  Deexhered,  liber,  (II,  13). 

(3)  PompoDius,  L.  5  §  1,  D.,  Si  tab,  testant,  nullœ  (38,  6). 

(4)  Comp.  u  I,  p.  623  et  624. 

(5)  Gains,  Comment.  I,  §§  93  et  9i. 

11.  2 
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mort',  ne  Siîront'pas  appelas  à  sa  succession  comme  Keredes  sut  par 
le  droit  civil';  mais  lé  Préteur  leur  donnera  la  bonorum  possessio  unde 
liberi^  comme  il  la  donne  en  général  aux  enfants  qui  legitimo  jure 
deficiuntur{\). 

—  tes  descendants  du  de  cujué  qui  sont  appelés  à  sa  succession 
ab  intestat  par  le  Préteur  seul  et  non  par  le  droit  civil,  y  sont  appe- 
lés lors  même  qu'il  existedes  heredes  sui  :  ceux-ci  subissent  alors  un 
concours  que,  d'après  les  principes  du  pur  droit  civil",  ils  n'auraient 
pas  à  subir  (2).  Dans  ce  cas,  le  Préteur,  qui  veut  corriger  une  ini- 
quité, en  commettrait  lui-même  une  très-grande  s'il  n'imposait  pas 
une  certaine  charge  aux  bonorum  possessores  qu'il  admet  à  venir 
partager  la  succession  avec  les  heredes  sui.  Comme  le  dit  DIpien, 
cimi  Prietor  ad  bonorum  possessionem  emancipatos  admittat^  partici^ 
pesque  faciat^  cum  kis  qui  sunt  in  potestàte^  bonorum  patemorum^  con- 
sequens  esf^e  crédit  ut  sua  quoque  bona  in  médium  conférant  qui  appe- 
tântpafema  (3)  :  les  émancipés  ne  sont  adinis  au  partage  des  biens 
laiss'^s  par  lé  de  cujus  qu'à  là  charge  de  rapporter  à  la  masse  ce 
qu'eux-mêmes  ont  pu  acquérir  depuis  qu'ils  sont  sui  juris.  Sans 
doutfe  le  jurisconsulte  DIpien  suppose  uniquement  le  cas  dé  la  bono- 
rum possessio  contra  tabulas  (4)  ;  mais  il  n'est  pas  douteux  que  le 
même  principe  s'applique  au  cas  de  la  bonorum  possessio  undè  liberté 
et  nous  avons  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Màximien, 
dans  lequel,  s* adressant  à  un  fils  émancipé  qui  prétend  partager  la 
succession  paternelle  avec  son  frère  resté  en  puissance,  ils  lui  disent  : 
Ab  intestato  te  ad'  successionem  patemam  venientem,  ad  coiiationem 
forma  Edicti  perpetui  certojure  provocat  (5). 

Il  est  de  principe  que  là  collatio  bonorum  ne  peut  être  exigée  par 
le  mus  qu'autant  qu'il  souffre  de  la  vocation  du  bonorum  possessor^ 
et  Cpi'elle  ne  peut  jamais  être  exigée  par  d'autres  que  par  le  sutis. 
Ce  principe  est  clairement  formulé  par  le  jurisconsulte  Ulpien  (6) . 
En  voici  quelques  applications  : 

1*  Un  homme  meurt  intestat,  laissant  deux  enfants.  L'un,  Pri- 

(1)  Gaius,  Gomment.  III,  §g  20,  25  et  ^. 

(2)  Voy.  notamment  Gaios^  Comment.  111^  §  26  in  fine*,  Inat»,  §^9  in/inr  Oé 
redit,  quœ  ab  intest*  âefer, 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  De  collai,  bon,  (37,  6). 

(4)  Comp.  notre  1. 1,  p.  625. 

(5)  L.  9,  C,  De  collationibus  (6,20). 

(6)  L   1  §  5,  D.,  De  collât,  bon.  (37,  6). 


Digitized  by  VjOOQIC 


HÉRITIERS  SIENS.  19' 

mas,estresté'S(ras  sa  puissance  jusqu'au  jour  de  sa  mort.  L'autre, 
Secnndtisi  a  été  émancipé  par  lui;  Secundus  a  lui-même  des  enfants, 
qui  étaient  nés  ou  conçus  lors  de  l'émancipation,  et  qui  sont  restés 
sons  la  puissance  de  leur  aïeul  jusqu'à  sa  mort.  A  qui  est  déférée  la 
succession?  Primus  en  prend  la  moitié;  comme  hères  sum;  les  en- 
fants de  Secundus  en  prennent  le  quart,  également  comme  heredes 
sm;  enfin  Secundus  lui-même  en  prend  le  quart,  comme  bonorum 
/)«K«rr(i].  Mais  Secundus  ne  doit-il  pas  faire  le  rapport  de  ses* 
hiens?Il'dbit  le  faire.  Seulement,  il  ne  doit  pas  le  foire  à  Primus  : 
car  Primus  ne  soulfre  aucunement  de  ce  que  le  Pi^teur  appelle  Se- 
cundtwràla  succession  ;  Secundtis  n'y  fùt-il  pas  appelé,  Primus  n'au- 
rait jamais  droit  qu'à  la  moitié.  Ce  sont  les  enfknt&dè  Secundus  qui 
«mfifrent  de  ce  que  Secundus  est  appelé  à  la  succession  :  s'il  n'y  était 
pas  appelé,  ils  auraient  la  moitié  au  lieu  d'avoir  le  quart.  C'est  dbnc 
à«senli!ints,  et  à  eux  seuls,  que  Secundus  doit  le  rapport  :  Voluit 
frfBt(rr,  dit  Uljpien,  emancipatum  filiis  suis,  quisunt  in  potestatè,  solis 
^erre,  Mbrttô  :  quia  veniendo  ad'bbnorum  possessionerrij  illis  solis  in- 

2^lîn  Homme  qui  meurt  intestat  laisse  quatre  enfants,  deux  qu'il 
a  retenus  sous  sa  puissance  et  deux  qu'il  a  émancipés.  Tous  les 
quatre  viennent  également  à  la  succession.  De  plus ,  chacun  des 
émwidpés^dcât  le  rapport;  mais  il  le  doit  aux  deux  sut  et  non  à 
l'ao^  émancipé  (3)i 

Nous  vevtt>n9  un  peu  plus  loin  quelles  innovations  ont  été  eq>por- 
téespar  Juatinlen  en  matière  de  collatio  bonorum. 

^  La  collatio  dotis  est  soumise  à  dés  règles  particulières.  La  femme 
totée,  venant  à' la  succession  de  son  père  ou  de  son  aïeul  paternel 
autrement  que  par  l'effet  d'une  disposition  de  dfemiière  volonté,  cette 
femmerdoH  rapporter  la  dot  constituée  pour  elle,  lors  même  qu'elle 
«ewit  toujours  restée  sous  la  puissance  du  de  cujus  et  qu'ainsi  elle 
viendrait  comme  hères  sua.  Sur  ce  point,  je  citerai  seulement  deux 
textes.  Voici  d'abord  un  rescrit  de  l'empereur  Gordien  :  Filiœ  dotèm 
in  médium  ità  demum  conferre  coguntur  si  vel  ab  intestato  succédant 
^IcwUrà  tabulas  pétant  ;  nec  dubium  est  profectitiam  seu  adventitiam 


(1)  Voy.  ci-dessas,  p.  16. 

(î)  L.  l  §  13,  D.,  De  conjung,  cum  emancip.  liberU  (37,  8). 

P)  JttUen,  L.  3  §  a»  D.,  Oc  collât,  bon,  (37,  6) . 
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dotent,.,  fratribusqui  inpotestate  fuerunt  conferendam  esse  (i).  Voici 
maintenant  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  :  fi- 
UoBy  licet  maneat  in  sacriSy  si  dotera  non  conférât  y  quam  mortis  tempore 
commuais  patris  habuity  fratribus  in  eâdem  f ami  lia  constitutis^  actiones 
hereditarias  denegari  non  ambigitur  (2). 

Il  parait  que  les  jurisconsultes  romains  ont  beaucoup  discuté  sur 
le  point  de  savoir  s'il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre  la  dot 
profectice  (c'est-à-dire  constituée  à  la  femme  par  son  ascendant  pa- 
ternel) et  la  dot  adventice  (constituée  par  toute  autre  personne).  On  a 
fini  par  décider  que  la  dot  adventice  doit  être  rapportée  seulement 
aux  Aw/,  taudis  que  la  dot  profectice  doit  être  rapportée  même  aux 
émancipés  :  His  qui  infamiliâ  defuncti  non  sunt,  dit  l'empereur  Gor- 
dien, profectitiam  tantummodo  dotem^  postvarias  prudentium  opiniones, 
conferri  placuit  (3). 

L'empereur  Léon,  par  une  Constitution  de  l'an  467,  a  introduit 
plusieurs  innovations  dans  cette  matière  du  rapport.  H  a  décidé  no- 
tamment que  la  donatio  antè  nuptias  comme  la  dot,- venant  d'un  as- 
cendant quelconque,  paternel  ou  maternel,  doit  être  rapportée  par 
le  descendant,  toutes  les  fois  qu'il  arrive  ab  intestat  à  la  succesaion 
de  cet  ascendant  (4). 

Après  avoir  étudié  les  règles  de  l'ancien  droit  civil  en  ce  qui  con- 
cerne les  heredes  sui,  nous  avons  étudié  les  modifications  apportées  à 
ces  règles  par  le  droit  prétorien  (5).  Nous  avons  maintenant  à  voir 
si  les  Constitutions  impériales  n'ont  pas,  de  leur  côté,  apporté  de 
nouvelles  modifications  à  l'ancien  système. 

Un  honmie  meurt  intestat,  laissant  des  petits-enfants  issus  d'une 
fille  prédécédée  :  ces  petits-enfants  ont-ils  quelque  droit  à  la  suc- 
cession? Jure  civik^  ils  n'en  ont  aucun;  jure  prœtoriOj  ils  peuvent 
obtenir  seulement  une  bonorum  possessio  undè  cognati^  ce  qui  sup- 

(i)  L.  4,  G.,  De  collation.  (6,  20).  Un  texte  d'Ulpien,  la  L.  1  §  7,  D.,  De  dotis 
collât.  (37,  7)^  prouve,  plos  clairement  encore,  s'il  est  possible,  qae  la  fiJle  doil 
rapporter  la  dot  qui  loi  a  été  constituée  ab  exlraneo,  c*e8t-À-dire  par  un  autre  que 
par  le  de  eu  fus, 

(2)  L.  12,  G.,  De  collation . 

(3)  L.  4,  déjà  citée.  De  collation. 

(4)  L.  17,  G.,  De  collation. 

(5)  Et  à  ce  sujet  nous  avons  dit  quelques  mots  de  la  eollatio,  qui  a  son  origine 
pr(»mière  dans  le  droit  prétorien. 


Digitized  by  VjOOQIC 


HÉttlTIERS  SIENS.  21 

pose  que  le  de  cujus  ue  laisse  ni  enfants  ni  descendants  ex  filio  ni 
agnats  (1).  C'était  là  une  doctrine  bien  rigoureuse  ;  elle  n'a  été 
diangée  qu'en  389,  par  une  Constitution  des  empereurs  Valenti- 
nien,  Théodose  et  Ârcadius.  Voici  l'analyse  des  dispositions  conte- 
nues dans  cette  importante  Constitution,  dont  le  texte  original  nous 
a  été  conservé  au  Code  Théodosien  {â)  : 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  un  ou  plusieurs  enfants,  et  un  ou  plu- 
sieurs petits-enfants  issus  d'une  fille  prédécédée,  ces  petits-enfants 
sont  appelés  à  concourir  avec  leurs  oncles  ou  tantes  maternels,  cum 
evunctUis  sive  materteris  ;  mais  ils  n'ont  droit  qu'aux  deux  tiers  de  la 
part  à  laquelle  leur  mère  aurait  été  appelée  {hâc  L.  i,  pr.).  —  Cette 
premièretlisposition  de  la  Constitution  de  389  est  encore  envigueiw 
dans  le  droit  de  JuAinien  (3). 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  uniquement  des  petits-enfants  issus 
d'une  fille  prédécédée  et  des  agnats  {qui  prœferri  nepotibus  possinCj^ 
alors  tïth  quamdam  Falcidiam^  et  in  dodrantem  nepotesjure  succedunt^ 
les  petits-enfants  ex  filiâ  ont  droit  aux  trois  quarts  et  les  agnats  au 
quart  de  la  siïccession  {h.  L.  4,  §  i), —  Non-seulement  cette  seconde 
disposition  de  la  Constitution  de  389  n'est  pas  reproduite  dans  le 
droit  de  Justinien  (4),  mais  même  elle  y  est  expressément  abrogée. 
Dans  le  droit  de  Justinien,  les  descendants  excluent  toujours  les 
agnats  :  minime  possint  agnati  quartam  partem  hereditatis  mortuœ 
personœ  sibi  vindicare^  sed  descendentes  soli  ad  moriui  successionem 
vocentur  (5). 

Lorsque  c'est  une  femme  qui  est  morte  intesiatay  laissant  des  pe- 
tits-enfants issus  d'un  fils  prédécédé  ou  d'une  fille  prédécédée,  ces 
petits -enfants  doivent  venir  à  la  succession  de  leur  grand'mère 
copime  ils  viendraient  à  celle  de  leur  grand-père  maternel  (A.  L.  4, 
§  2).  —  Cette  troisième  disposition  est  reproduite  dans  le  droit  de 


(1)  Insl.,  §  15  (alinéa  \]De  heredit,  quœ  ab  intest,  de  fer. 
12)  L,  4,  C.  Th.,  De  legit.  hered.  (5,  <). 

(3)  L.  9,  C.  Ju8t.,  De  suis  et  legit.  (6^  55);  Inst.^  §  15  (2«  alinéa)  De  heredit. 
qum  ah  intest,  de  fer, 

(4)  Gomp.  L.  9^0.  Just.,  i>e  ^i^ef  legit. 

(5)  L.  i%,  C.  Jast.,  De  suis  et  legit.  Voy.  aussi^  Inst.,  §  16  De  heredit.  quœ  ab 
iaUst.  defer.\:  Sed  nos,  dit  Jaslinien,  citm  adhitc  dubitatio  manebat  inter  adgnaios  et 
memoratosnepotes,  quartam  partem  substantiœ  defuncti  adgnatis  sibivindicantibus 
ex  eujusdam  Constitutionis  auctoritate,  memoratam  quidem  Constitutionem  nostro 
Codice  segregavimus^  neque  inseri  eam  ex  Theodosiano  Çodice  in  eo  concessimus. 
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Justmien  (1).  Elle  se  rattache  au  Sénatusconsulte  Orphitieo,  dont 
.nous parleronsplus  tard  (2). 

Les  règles  qui  vienneut  d'être. posées  pour  le  cas  où  le  de  cujm 
est  mort  intestat  ipeuvent  également  «'appliguer  lorsqu'il  laisse  un 
testament  dans  lequel  ses  petits-enfants  sont  omis  ou  e:diérédé5,;les 
petits-enfants  ayant  toujours  le  droit  d'attaquer  le  testament  (par 
exemple  au  moyen  de  la  querela  inofficiosi  testomenti),  comme  l'au- 
rait fait  le  père  ou  la  mère  qu'ils  représentent  (A.  L.  4,  §  3). — Cette 
quatrième  disposition  de  la  Constitution  de  389  a  ^passé  sans  chan- 
gement daus  le  Code  de  Justinien  (3). 

—  Toutes  les  fois  que  les, petits-enfants,  ainsi  i^ppelés  à  la  sncce»- 
sion  de  leur  grandrpère  maternel  ou  de  leur  grand'mère,  y  viennent 
en  concours  avec  leurs  oncles  ou  tantes,  ou  awc  dae  eousins  iasus 
d'oncles  ou  tantes  prédécédés,  la  succession  se  distribue  m  ittrpes 
et  non  point  m  capita.  Sous  ce  rapport,  ainsi  que  le  remarquent  Jes 
Institutes,  les  petits-enfemts  dont  nous  parlons  sont  traités  comme 
l'étaient  déjà  dans  l'ancien  droit  les  petits-enfants  stii  (i).  Mais,  sous 
un  autre  rapport,  il  y  a  une  différence  considérable  :  >les  petits- 
enfants  sut  sont  en  même  temps  necessarti^  .ils  sont  investis  de  la 
succession  au  .moment  où  elle  leur  est  déférée^  sans  avoir  à  ifaire 
adition,  et  même  à  leur  insu  (5)  ;  au  contraire,  les  petits- enfants 
appelés  à  la  succession  de  leur  grand-père  maternel  ou  de  leur 
grand'mère  sont  des  heredes  extranei^  car  ils  n'étaient  point  sous  la 
puissance  paternelle  du  de  cvfus  :  ils  ne  sont  investis  des  droits  et 
des  dettes  du  défunt  qu'après  avoir  fait  adition,  et,  en  effet,  Justi- 
nien suppose  expressément  qu'ils  font  adition  (6). 

—  Nous  n'avons  plus  qu'à  signaler  les  innovati(ms  de  Justinien, 
soit  en  ce  qui  concerne  les  enfants  adoptifs,  soit  an  ce  qui  concerne 
le  ri^i^rt. 


(t)  L.  9,  G.  jQ8t.^  De  suis  et  legit,  Aaz  Institutes^  le  §  15  De  heredit,  gum  ab 
intest,  defer,  met  ftor  la  même  ligne  le  cas  où  il  s'agit  de  la  Buccêssiou  du.grand- 
père  maternel  et  celui  où  il  «'agit  de  la  suooession  de  la  gcand'mère. 

(2)  Inst.,  §  1  De  semtusc.  Orphit.  (Ilf,  4). 

(3)  L.  9  tfi  fine  De  suis  et  legit. 

(4)  §  16' m  fine  De  heredit,  guœ  ab.  intest.  GoiQp.  §  6  eod.  Tit.^  et  ci-dêwus, 
p.  13. 

(5)  înst.,  §  3  Z>e  heredit./iuœ  ab  intest,  defer.  Voy.  également^  ci-desaus,  p.  13 
et  14. 

(6)  Inst.,  §  15  (vers  la  fin)  eod.  Tit. 
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!•  Lorsqu'un  enfant  est  encore  m  adoptivâ  familià  à  la  mort  du 
père  naturel  qui  Ta  donné  en  adoption,  nous  savons  qu'avant  Justi- 
nien  jwre  cioili  il  ne  peut  absolument  pas  venir  ab  intestat  à  cette 
sacce8âon;;t^re,/)rûPfono  il  pourrait  y  venir  seulement  au  moyen 
de  la  bonorvm  possesêio  unie  cognait  (1).  Toutefois,  dans  le  cas  parti- 
culier où  Teufant  a  été  donné  en  adoption  à  son  ascendant  paternel, 
Je  Ptéteur  lui  permet,  à  la  mort  de  celui  qui  l'a  donné  en  adoption, 
de  venir  lui  succéder  au. moyen  de  la  bmerum  possessio  un4è  liberi  : 
cela  est  dit  eiq)ressément  pour  la  bononum  po$$es8io  contra  tabulas  (S)  ; 
or,  quand  il  s'agit  de  la  bonorum  possessio  undè  liberi,  libéras  aecipere 
debemus  quos  ad  contra  takulas  bonamm  possessionem  admiitendos  dixi- 
mus  (3). 

Voilà  quelle  est  lavpositlon  de  l'enfant  vis  à  vis  du  père  ou  de 
l'aïeul  qui  l'a  dwué  en  adoption.  Vis. à  via  de  l'adoptant,  si  celui-ci 
Ta  .gardé  .jsons  sa  ..puissianoe  jusqu'au  jour  de  sa.  mort,  l'euliant  la 
bien  les  droits  d'un  «tt4s  ;  mais,  émancipé  .par  l'adoptant,  l'enlant 
û'a  plus  aucun  droit  ab  intestat^  jAjure  civili  ni  jureprœtorio.  Ainsi, 
donné  en  adoption  à  un  homme  qui  n'est  point  son  ascendant  pa- 
ternel, siÀ  la  mort.du  père  naturel,  il  est  encore  m  adoptivâ  fami- 
^,  la  succession  du  père, naturel  lui  échappera  presque  toujours; 
et,  d'un  antre  côté,  si  maintenant  le , père  adoptif  l'émancipé,  il  se 
trouve  également  privé  de  la  succession  de  ce  père  adoptif.  C'e^t  ce 
que  Justinien  a  voulu  corriger.  *En  conséquence,  il  décide  qu'en 
^néral  l'adopté  reste  dans  sa  famille  natiurelle  :  intégra  omnia  jura 
ità  servantur  atque  si  inpatris  naturalis  potestate  permansisset  nec  pe- 
mtiisadoptio  fuisset  subsecuta;Veiïiit  de  l'adoption  se  borne  à  per- 
mettre à  l'adopté  de  venir  ab  intestat  à  la  succession:  de  l'adoptant. 
L'adopté  pourra  succéder  ab  intestat  à  l'adoptant  ;  testamento  autem 
ab  eofactOy  nequejure  civili  neque  prœtorio^  aliquid  ex  hereditate  ejus 
per^quipotestj  nejque  contra  tabulas  bonorum  possessions  agnitâ^  neque 
inoffictoti  querelâ  institutâ^  cùm  nec  nécessitas  patri  adoptivâ  infponitur 
cet  heredem  eum  instituere  vel  exheredatum  facere,,.  11  y  a  seulement 
on  cas  dans  lequel  l'adopté  acquiert  tous  les  droits  d*un  suus  par  rap- 
port à  l'adoptant,  dans  lequel  Justinien  conserve  à  l'adoption  son 
ancien  effet  :  c'est  le  cas  où  l'adoptant  est  Tascendant  paternel  ou 

(1)  Ci-dessasyp.  17. 

(2)  Voy.jiotrct.I,p.288. 

(3)  Dlpien,  L.  1  §6,0.,  S»  iabulm  test,  nulîmpxst,  (96,  6). 
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maternel  de  l'adopté  (1).  Daus  ce  cas  particulier,  les  interprètes  di- 
sent que  l'adoption  est  p&wa,  tandis  qu'elle  est  minus  plena  dans  les 
cas  ordinaires. 

L'enfant  adopté  par  un  extraneus  n'acquiert  vis  à  vis  de  lui  qu'un 
droit  de  supcession  ab  intestat,  lors  même,  dit  Justinien^  qu'il  aurait 
été  adopté,  en  vertu  du  Séuatusconsulte  Sabinien,  ex  tribus  mari- 
bus  (2).  Ce  Séuatusconsulte  Sabinien  parait  avoir  été  rendu  sous  le 
règne  de  Marc-Aurèle.  Il  décidait  que,  lorsqu'un  homme  ayant  trois 
fils  sous  sa  puissance  donne  l'un  d'eux  en  adoption,  l'adoptant  doit 
laisser  à  celui-ci  le  quart  de  ses  biens,  faute  de  quoi  l'adopté  peut 
réclamer  ce  quart  contre  les  héritiers  de  l'adoptant  (3).  Id  Senatus* 
consultum,  dit  Cujas,  pertinet  adjura  concessa  eis  qui  très  mares  libéras 
habebant  :  nàm,  siéront  curialis  conditioniSjpoterant  unum  dare  Sena^ 
tuiurbis  JRomœ  atque  ità  liberari  a  conditione  curiali  (L.  ult.,  C.,  De 
Degurion.};  5Û;,  qui  très  libéras  mares  habebat,  si  unum  dabat  in  adap- 
tûmem,  ei  ab  adaptatore  relinquenda  erat  quarta  pars  suorum  banorum, 
exempta  impuberis  adragati^  cui  ex  Canstitutione  Antanini  relinquenda 
est  quarta  pars  (A). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  Tenfant  adopté  par  un  ascendant  con- 
servent-il,  par  rapport  à  celui  qui  l'a  donné  en  adoption,  la  position 
qu'il  avait  anciennement /wre  prcp^orjo,  c'est-à-dire  la  banorum  pas- 
sessia  undè  cagnati,  et  même,  l'adoptant  étant  un  ascendant  paternel, 
la  bonarum  possessia  undè  liberi?  La  question,  aujourd'hui  encore, 
est  débattue  entre  les  interprètes.  Justinien  a  voulu  améliorer  et 
non  pas  empirer  la  condition  de  l'adopté  :  je  crois  donc  qu'il  ne  lui 
a  retiré  aucun  des  droits  qu'il  avait  anciennement  vis  à  vis  de  son 
père  naturel  (5). 

2*  Comme  nous  le  savons  déjà,  l'empereur  Léon  avait  décidé  que 
le  descendant  qui  aurait  reçu  de  son  ascendant  une  dot  ou  une  do- 
nation antè  nupiias  en  devrait  le  rapport  lorsqu'il  viendrait  ab  intestat 
à  la  succession  de  cet  ascendant.  Cette  Constitution  de  Léon  avait 


(1)  Inst.,  %\A  De  heredit  quœab  intest.defer,  La  GonstitutiondeJustioien  à  la- 
quelle renvoie  ce  texte>  c'est  la  L.  10^  G.,  De  adopt.  (8,  48).  Comp.  iDst.^  §2  De 
adopt,  {!,{{). 

(2)  L.  10  §  3,  C,  De  adopt.;  last.^  §  14  De  heredit.  quœ  ab  intest  defer. 

(3)  Voy.  la  paraphrase  des  Institules  par  Théophile,  sur  le  §  14. 

(4)  Gomment,  sur  la  L.  10  du  Titre  du  Digeste  De  bon.  poss.  contra  tab,      / 

(5)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  Il,  §  412. 
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donné  lieu  à  des  difficultés.  Pour  les  trancher,  Justinien  dispose,  en 
5S8,  que  les  fils  ou  filles  du  de  cujus  doivent  ce  rapport  à  ses  petits- 
enfants;  que,  de  leur  côté,  les  petits-enfants  doivent  rapporter  à 
leors  oncles  ou  tantes  la  dot  ou  la  donation  antè  nuptias  constituée 
au  profit  de  leur  père  ou  de  leur  mère  qu'ils  représentent  (1).  —  Par 
une  Constitution  de  529,  Justinien  ordonne  que  ceux  qui  profiteront 
de  la  collatto  dotis  vel  antè  nuptias  donationis  devront,  de  leur  côté, 
rapporter  toute  donation,  simplicem  donattonem^  qu'ils  auraient  re- 
çue du  de  CUJUS  (2).  —  Enfin  une  Constitution  de  Tan  530  porte  que 
désormais  les  biens  adventices  ne  doivent  plus  être  rapportés  par 
l'enfant  à  qui  ils  appartiennent  :  Vt  castrense  peculium  in  commune 
tmferre^  in  hereditate  dividende  ^  et  exprisci  juris  auctoritate^  minime 
cogebantur^  ità  et  alias  res  quœ  minime  parent ibus  adquiruntur  proprias 
liberis  manere  censemus  (3). 


SECONDE  PARTIE.  —  DES  AGNATS  ET  DE  CEUX  QUI  ONT 
ÉTÉ  ASSIMILÉS  AUX  AGNATS. 


Sommaire. 

Qm  Mit  iM  «gnatflt  ? — La  loi  des  doaie  Tabl«f  appella  à  rhérèdité  le  proximm  agnatms. 

A  qael  moment  pfend-on  le  proximms  f  —  Point  de  déTolatlon  d'an  degr«  à  l'autre.  — 

Les  agnatea  D*ont  pai  le  mteie  droit  que  lei  agnata. — InnoTationi  d'Anaatase  et  de  Jas- 

tloien. 
Ar^t  de  sQecMtlon  de  Tafcendant  paternel. 
Broit  de  snBcesaion  de  la  mère  et  des  antres  ascendants  maternels.  Sènatnseonsulte  Tertnl* 

lien  ;  modifications  apportées  par  les  empereurs  Constantin,  Tbèodose  et  Valentinien,  et 

Jostinien. 
I>roit  des  enfants  à  la  snccession  de  la  mère  et  des  antres  ascendants  maternels.  Sènatoseon- 

snlte^Orphitlen.  Constltation  des  empereurs  Valentinien,  Tbèodose  et  Arcadins. 
Dt  PaccroisseoBent  entre  les  héritiers  légitimes. 

Nous  savons  déjà  que  la  loi  des  douze  Tables  appelait  à  l'hérédité 
ob  intestat j  en  l'absence  d'un  héritier  sien,  le  plus  proche  agnat  du 
défimt  :  Si  intestato  moritur^  cuisuus  hères  nec  escit^  agnatus  proximus 
fctmiUam  habeto  (i). 


(1)  L.  19,  C,  De  collât,  (6,  20) . 

(2)  L.  20  §  1  eod.  TU. 
{Z)h.2\eod.  TU, 

(4)  Fragm.  dUlpien,  XXVI,  §  1;  Gaius,  Comment.  III,  §  9;  loat.,  pr.  De  legU. 
agwl.iuccegt.  (111,2). 
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Nous.sayons  également  ce ,que  sont  1^  egiiats  :  nous  Tavons  vu 
notamment  en  traitant  de. la  tutelle  (i).  Sont  agnats  l'un  de  Vautre 
ceux  qui.font  .partie  de  la  même, famille  civile  :  ainsi,  deux  frères 
.nés  du  même  père  {consanguineCjy  sans  distinguer  s'ils  ont  ou  non  la 
.même  mère,;.le.neve}i  et«on  oncle  paternel  (pa/r2^«);.les  enfants  nés 
de  deux  frères  consanguins  [fratres  pairueles)y  etc.  Ce.n'est  pas  seule- 
ment la  conception  dans  le  mariage,  c'est  aussi  l'adoption,  qui  fait 
qu'on  est, membre  d'une  certaine  famille  civile  :  ainsi,  lorsque  mon 
.père  ou  mon  oncle  ;patefnel  adopte  un  enfant,  eet  enfant  devient 
immédiatement  mon  agnat  (i2) . 

Â. proprement  parler,  un.affiranchi  ne  fait  jamais  partie  d'une^fa- 
fmillexivile.  E  est  possible  qu'avant  d'être  esclave  il  ait  été  soumis^à 
la  puissance  paternelle,  qu'ilait.été  dans  une  familla;  .mais  le  lien 
civil  qui  en  résultait  n'a  pas  pu  survivre  àla  maxima  capitis  ckïïmu- 
tio  qu'il  a  encourue.  Il  est  donc  vrai  de  dire  qu'un  affranchi  ne  peut 
pas  avoir  d'agnats.  S'il  était  adopté,  il  entrerait  dans  le  lieu  de  l'a- 
gnation  ;:  mais  il  faut  se  rappeler  qu'il  nepeutètpe  adopté  que  par 
son  patron  (3). 

—  Lorsque  le  de  cujus  qui  meurt  intestat  laisse  plusieurs  agnats, 
sont-ils  tous  appelés  à  l'hérédité  ?  Oui,  s'ils  sont  tous  au  même  degré, 
tous  au  second  ou  tous  au  troisième  degré  ;  mais  s'ils  sont  à  des  de- 
grés inégaux,  la  préférence  appartient  à  l'agnat  ou  aux  agnats  du 
degré  le  plus  proche.  Quanwis  ùngulmi  numemusa  ietc.proximum  vo- 
cety  tamen  dubiitm  non  est  quin^  et  si  pluares  sint  éjusdem  gradûs^  omnes 
admittantur  (4).  —  Oe  applique  ici  .à  la  rigueur  la. disposition  qui 
.appelle  seulement  le  /roarimti^,  qui  veut  que  le  degré  le  plus  proche 
exclue  le  plus  éloigné  :  on  n'admet  pas  qu'un  agnat  puisse,  pour  con- 
courir .avec  un  autre,  monter  au  degré  de  son  père  prédécédé. 
Comme  le  dit  Gains,  si  le  de  cujus  laisse  un  fi*ère  et  un  neveu,  fils 
d'on  frère  prédéeédé,  ici,  contrairement  à  l'interprétation-^dmise 
wter  ^iiMS  heredeSylQ  frère  exclura  le  neveu,  quiagradu  pt^cseedit.  Piff 
voie  de  conaéquenoe,  sile  de  cujus  laisse  desDeveux,/fils  de  dexusiffè- 
res  prédécédés,  on  est  arrivé  à  dire  que  l'hérédité /se.paitagarait 


(1)  GaiU8,  Comment.  I,  §  156;  Inst.,  §  I  De  legit,  aynat.  ittL  (ï,  15).  Camp, 
notre  1. 1,  p.  335. 

(2)  Inst.,  §  1  (l*r  alinéa)  et  §  2  De  iegit  agnat.  success, 

(3)  Ulpien,  L.  15  §  3,D.,  De  adopt.  (1,  7). 

(4)  Inst.,  §  5  De  legit.  agnat.  success. 
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entre  tons  les  neveux  m  cqpita  et  non  pas  ùkiti^^^  ità^ut iinguli 

ringtJas  portùmes.ferant  (1). 
A  quel  moment  se  place-t-on  pour  voir  qui  est  le  proximus  agna-^ 

/Iw.^  On  suit  ici  la. même  règle  que  pour  les  sut  :  on  se  place  à  Tin- 
stantoùil  est  certain  qu'il  n'y  aura  pas  d'héritier  testamentaire.  Me- 
lius  esse  visum  estj  dit  Gaius,  iùm  requiri  proximum  cum  certum  esse 
eœperit  neminem  ex  testamento  foreheredem  (2).  D'après  cela,  lors- 
qu'un homme  qui  a  fait  un  testament  meurt  laissant  un  frère  et  un 
oncle  paternel,  si  le  frère  vient,  à  mourir  et  qu'ensuite  l!héritier  in- 
stitué ne  puisse  ou  ne  veuille  faire  adition,  il  se  trouve  que,lefrère 
n'a  jamais  été  appelé  à  l'hérédité  légitime,.et  que  l'oncle  seul  y  est 
^pelé. 

-—  Le  texte  des  douze  Tables,  agruUus  proximus  familiam  habeto, 
ayait  encore  donné  lieu  à  une  autre  décision,  qui  a  quelque  chose 
d'an  peu  singulier.  Un  honmie  qui  n'apoint  fait  de  testamentmeuit 
laissant  un  frère  et  un  oncle  paternel  :  qui  est  appelé  à  son.hérédité? 
Cest  uniquement  le  frère;  ce  n'estpoint  l'oncle,  puisqu'il  n'est  pas.le 
proxmvus  agnatus.  D'où  la  conséquence  que,  le  frère  vint-il  à  mou- 
rir sans  avoir  fait  aditionjou  vlnt*il  à  répudier,  Tonde  n'acquiert  pas 
pour  cela  un  droit  quelconque  à  cette  hérédité  à  laquelle  la  loi,  des 
douze  Tables  ne  l'appelle  pas.  C'est  ce  que  Gains  exprime  quand. il 
dit  :  Nec  in  eojure  successio  est  (3),  le  mot  successio  exprimant  la  dé- 
volution d'un  degré  à  l'autre.  Ainsi,  sous  l'empire  de  la  loi  das 
douze  Tables,  le  pvximus  agnatus  ne  recueillant  pas  pour  un.motif 
quelconque  l'hérédité  qui  lui  est  déférée,  le  droit  à  cette  hérédité 
passe  aux  gentiles^  s'il  en  existe^  et  non  pas  aux  autres  agnats  (4). 

La  rigueur  de  cette  règle  qui  n'admet  pas  la  dévolution  d'un  degré 
à  l'autre  dans  l'ordre  des  agnats  pouvait,  du  reste,  être  corrigée. de 
drax  manières  : 
1^  Supposons  que  le  proximus  agnatus,. a^^lé  à  rhérédiié,^t 

(DGaias,  GomoMnt.  III,  §§  15  et  16. 

(2)  CommeDt.  III,  §  13;  Inst.,  §  1  in  fine  et  §  6  De  legit,  agnat,  suce. 

(3)  Gomment  111,  §  12;  Inst,  §  7  (an  commeDceroeot)  De  legit,  agnat.  suce. 

{h)  ha  contraire»  en  matière  de  tatelle,  mie  certame  successio,  une  ecrtaine  dé- 
votion de  degré  à  degré,  était  admise  entre  les  agnats  :  In  onere  tutelarum,  di-  • 
•«nt  Jes  Instilntes,  et  proximo gradu  déficiente,  seguens  succedit  (même  §  7,  in  fine), 
imi,  le  frère  dn  pupille,  appelé  à  la  tatelle  légitime,  vient  à  sabir  une  capitis  de» 
nmtio  :  gui  post  eum  est,  dit  Ulpien,  succedit  in  tutelœ  administratione.  L.  3  §  9, 
KDeiegit.  tutor.  (26,4). 
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disposé  à  la  répudier,  tandis  que  l'agnat  du  degré  subséquent  se- 
rait heureux  de  la  recueillir.  Ces  deux  agnats  s'entendront  Tun  avec 
l'autre  :  le  proxtmus  ne  répudiera  pas,  il  ne  fera  pas  non  plus  adi'tion  ; 
mais,  au  moyen  d'une  m  jure  cessio^  il  transférera  tout  son  droit  à 
l'autre  agnat.  Si  is  ad  quem  ab  intestaio  legitimo  jure  pertinet  heredî- 
tas^  in  jure  eam  alii  antè  aditionem  cedat,  id  est  antequàm  hères  extite- 
ritj  perindè  fit  hères  is  cui  in  jure  cessent ^  ac  si  ipse  per  legem  ad  hère- 
ditatem  vocatus  esset  {{). 

2*  Le  proximus  agnatus  n'ayant  pas  pu  ou  n'ayant  pas  voulu  re- 
cueillir l'hérédité  légitime  quilui  était  déférée,  l'agnat  du  degré  sub- 
séquent, qui  en  droit  civil  reste  exelu  de  cette  hérédité,  trouve  quel- 
quefois une  ressource  dans  le  droit  prétorien.  Aux  Institutes,  après 
avoir  posé  la  règle  suivant  laquelle,  en  droit  civil,  il  n'y  a  pas  suc- 
cessto  d'un  degré  à  l'autre  dans  l'ordre  des  agnats,  les  sequentes  n'é- 
tant jamais  admis,  on  ajoute  :  Çwod  iterùm  Prœtores^  imper fecto  jure 
corrigentes^  non  in  totum  sine  adminiculo  relinguebaniy  sed  ex  cognato- 
rum  ordine  eos  vocabant^  utpotè  agnaUonis  jure  eis  recluso  (S).  Ainsi 
l'agnat  du  degré  subséquent  pourra  obtenir  du  Préteur  la  bonorum 
possessio  undè  cognati.  Mais  c'est  là  un  remède  qui  nç  sera  pas  tou- 
jours efficace.  Supposous,  par  exemple,  que  le  de  cujus  a  laissé  un 
frère  germain,  un  frère  utérin  et  un  oncle  paternel;  le  frère  ger- 
main répudie  l'hérédité  à  laquelle  il  est  appelé,  ou  meurt  sansf  avoir 
fait  adition  :  si  l'agnat  du  degré  subséquent,  c'est-à-dire  Tonde  pa- 
ternel, ne  peut  jamais  avoir  que  la  bonorum  possessio  undè  cognati j 
elle  ne  lui  sera  ici  d'aucun  secours,  attendu  que  dans  l'ordre  des 
cognats  il  est  primé  par  le  frère  utérin.  Du  reste,  Gains  nous  ap- 
prend que  certains  jurisconsultes  étaient  d'avis  de  donner  à  cet 
agnat  sequens  la  bonorum  possessio  undè  legitimi^  ce  qui  lui  aurait  per- 
mis de  primer  absolument  tous  les  cognats.  Gains  vient  d'établir 
que  le  Préteur  appelle  les  agnats  capite  deminuti^  non  pas  au  second 
rang  [bonorum  possessio  undè  legitimi)^  niais  au  troisième  {bonorum 
possessio  undè  cognati).  Il  continue  ainsi:  Idem  juris  esi^ut  quidam 
putanty  in  ejus  agnati  personâ  quij  proximo  agnato  omiitente  heredita- 
temj  nihilomagis  jure  legitimo  admiititur;  sed  sunt  qui  putant  hune 


(1)  Gaius,  Comment.  II,  §  35;  comp.  Gomment.  III.  §  85.  Voy.  auesi  Fra^m. 
cTUlpien,  XIX,  §§  12, 13  et  14. 

(2)  §  7  (phrase  2}  De  legit.  agnat.  success. 
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eodm  jradu  a  Prcetore  vocari  quo  etiam  per  legem  agnatis  hereditas  da- 

Toilà  pour  Tancien  droit.  Etudions  maintenant  les  modifications 
qm successivement  y  ont  été  apportées. 

En  ce  qui  concerne  les  femmes,  dit  Gains,  on  a  établi  ime  règle 
différente  suivant  qu*il  s'agit  de  savoir  qui  leur  succédera  ou  de 
savoir  comment  elles-mêmes  sont  appelées  à  la  succession  d'autrui  : 
nom  fmmanan  hereditates  perindè  ad  nos^  agnationis  jure^  redeunt 
(Uqui  masculorum;  nostrœ  verô  hereditates  ad  feminas  ultra  consangui- 
worum  gradum  non  pertinent  (2).  Une  hérédité  ab  intestat  peut  bien 
être  déférée  à  la  consanguinea  (sœur  germaine  ou  consanguine)  du 
decvjns;  mais,  à  défaut  d'agnats  du  second  degré,  elle  ne  serait 
pwnt  déférée  à  la  fille  de  son  frère,  à  la  sœur  de  son  père,  etc.  En 
principe,  une  femme  ne  succède  point  agnationis  jure;  il  y  a  seule- 
ment exception  au  profit  de  la  consanguinea.  Du  reste,  comme  le 
ranarcjue  Gains  (3),  l'exception  admise  en  faveur  de  la  consanguinea 
comprend  la  mère  ou  la  noverca  du  de  cufus,  si  elle  a  été  in  manu  ma- 
riti  ;  car  la  femme  qui  est  pour  mon  père  loco  filiœ  est  nécessaire- 
nient  pour  moi  loco  consanguineœ. 

D'où  vient  ce  principe  en  vertu  duquel  les  agnates  n'ont  pas  le 
même  droit  de  succession  qui  appartient  aux  agnats  ?  Suivant  Paul, 
^jurecivili^  Voconiand  ratione,  videtur  effectum  (4).  Le  principe  a  été 
établi  par  l'interprétation  des  prudents,  lesquels,  se  conformant  à 
l'esprit  de  la  loi  Voconia,  ont  étendu  et  développé  la  disposition 
rigonreuse  que  cette  loi  contenait  relativement  aux  femmes  (5).  — 
Q^  ideà  ità  constitutum  erat^  dit  de  son  côté  Justinien,  quia  commo- 
^i^  videbatur  ità  jura  constitui  ut  plerumquè  hereditates  ad  masculos 
^fiverent...  Media  jurisprudentia,  quœ  erat  legeduodecim  Tabularum 
i^ior,  imperiali  autem  dispositione  anlerior,  subtilitate  quâdam  exco- 
^à.prœfatam  differentiam  inducebfU...  (6). 

Ici  encore  le  Préteur  venait  au  secours  de  la  personne  exclue  par 
le  droit  civil  :  Feminœ  certè  agnatœ^  quœ  consanguineorum  gradum 


(1)  Gomment.  III,  §28. 

(5)  Comment.  III,  §  14. 
(3)  Môme  §  14,  in  fine. 

(i)  Sentences,  IV,  viu,  §  22. 
f;  Voy.  tl,p.  630. 

(6)  Id»1.,§  3  (alinéa  I")  De  îegit,  agnat,  succeis. 
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exceduntj  tertio  gradu  vocantur^  id  est^  si  neque  suus  hères  negue  agna- 
tus  ullus  erit  (1).  N'oublions  pas,  du  reste,  que,  même  en  l'absence 
i'heres  suus  et  d  agnat,  Tagnate  dont  il  s'agit  n'était  pas  bien  sûre 
de  venir  à  la  succession  jure  prœtorio  :  car  elle  pouvait  être  primée 
par  un  cognât  plus  proche  en  degré,  comme  le  remarque  très-bien 
Justinien  (2). 

Justinien  constate  que  la  jurisprudence  avait  fait  prévaloir  une 
règle  inique  :  non  piam  induxit  differentiam.  Revenant  purement  et 
simplement  au  principe  de  la  loi  des  douze  Tables,  il  veut  que  ks 
agnates  soient  appelées  à  l'hérédité  légitime,  exactement  comme  les 
agnatff,  dé  manière  qu'on  s'attache  toujours  à  la  proximité  du  degré 
et  non  an  sexe  de  la  personne  (3). 

—  A*  la  fin  du  v®  siècle  ou  an  commencement  dii  vi«,  l'empereur 
Anastbse  avait  décidé  que  certains  agnats,  les  frères  ou  sœurs, 
seraient  considérés  comme  conservant  cette  qualité  d'àguats  nonob- 
stant leur  émancipation  (4).  Justinien,  pariant  de  ces  frères  ou  sœurs 
émancipés,  s'exprime  ainsi  :  Eos  lex  Anastasiana^  cum  frairïbus  inte- 
grijuris  constitutis,  vocat  quidem  adlegitimam  fratris  hereditatem  sive 
sororis^non  œquis  iamen partibus^  sedcum  aliquâ  deminutione  quam  fa- 
cile est  ex  ipsius  Constitutioni^  verbis  colligere;  aliis  verd  agnatis  infe- 
rioris  gradûs,  licet  capitis  deminutidnem  passi  non  sunt^  tamen  eos  ante- 
ponitj  et  procul  dubio  cognatis  (5).  Le  texte  même  de  la  Coustitutioa 
d'Anastase  ne  nous  est  point  parvenu  (6);  mais  il  parait  que  l'émaa- 
cipé,  concourant  avec  un  noa-émancipé,  n'avait  dans  la  successiou 
de  son  frère  ou  de  sa  sœur  que  la  moitié  de  ce  qu'obtenait  le  noa- 
émancipé  :  c'est  du  moins  ce  que  dit  positivement  Théophile  (7).  — 
Justinien,  par  une  Constitution  de  l'an  534,  a  supprimé  la  diminu- 
tion que  devaient  subir  les  frères  ou  sœurs  émancipés  :  ceux-ci  dé- 


(1)  Gains,  Gomment.  111,  §  99. 

(2)  last.,  même  §  3  (alinéa  l«r). 

(3)  L.  14  pr.,  C.,  De  Ugii.  hered.  (6^58);  lOit.,  §  3  (alinéa  2)  Qe  le(/il,  agnat. 
success. 

(4)  J'ai  déjà  parlé  de  cette  disposition  [t.  1,  p.  347). 

(5)  Inst.,  §  1  De  iuccess.  cognât,  (II!,  5).  Voy.  aussi  §  12t«/Çiie  dn  Tîlre  suivant. 
De  grad.  cognât. 

{6]  Il  figurait  dans  la  1^  édition  du  Gode;  mab  il  n*a  pas  été  reproduit  dans  le 
Codex  repetitœ  prœlectionis. 

(7)  Capitê  deminiaus  quatuor  uncias,  integri  autem  juris  fraier  duplum,  id  est 
ocio  uncias,  capit  (traduction  latine  de  Reiti) . 
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sonnais  sont  traités  ersactement  comme  les  frères  ou  soeurs  qui  sont 
retè  sous  la  puissance  du  père  commun  {\).  — Anastase  appelait 
comme  agnats  le  &ère  et  Ik  soeur  émancipés,  mais  non  leurs  enfants; 
Jtistimen  appelle  également' les  enfants  (non  les  petitl^nfants)  des" 
frères  et  sceurs'émancipés  (2). 

—  Ees  enfants  de  la  sOBur,  même  germaine  ou  consanguine,  dû' 
àeujussont^  relativement  à  lui,  de  simples  cognats.  Justinien  sup- 
prime cette  ancienne  règle  :  il'  décide  que  Ifes  enfants  de  là  sœur, 
même  utérine,  viendront  désormais  à  l'hérédité  légitime,  comme 
les  enfants  du  fhère  (3).  L'innovation  s'applique  évidemment  aux 
enfants  du  ffère  utérin.  Du  reste,  pour  que  ces  neveux  ou  nièces 
somï  appelés  à  Thérédité,  il  faut  toujours  qu'il  ne  reste  ni  frère 
ni  sœur  du  de  cnjiis;  et,  quand  ils  y  sont  appelés,  c'est  in  capita  et 
nmrm  stirpes  (4); 

Justinien  ayantune  fbis  adinîs  que  les  enfants  dé  la  sœur  utérine 
tiendraient  à  l'hérédité  légitime  de  leur  avunculus  ou  de  leur  ma- 
tertera,  il  allait  d^  soi,  a  fortiori^  que  lès  frères  ou  sœurs  utérins 
doivent  venir  comme  agnats  :  c'est  ce  que  Justinien  a  formellement 
reconnu,  en  834(5). 

—  IfousTàvons  déjà  remarqué,  Justinien  lui-même  constate  que 
la  dévolution  dé  degré  à  degré  [successio),  qui  n'était  pas  admise  en 
matière  d'hérédité,  était  au  contraire  admise  en  matière  de  tutelle. 
D  voit  là  une  anomalie,  qu'il  s'empresse  de  fkire  disparaître.  Nostrû 
Cmtitutione,  dit -il,  quant  dé  jure  patronatds,  humanitate  suggerenie^ 
protulimus^  sanximus  successionem  in  agnatoi'um  hereditatibus  non  esse 
«  denegatidam^  cum  satis  absurdum  erat^  quod  cognatis  a  Prœtore 
(ipertum  es/,  hoc  agnatis  esse  reclusum...  (6). 

Avant  Justinien,  la  dévolution  de  degré  à  degré  était  certaine- 
ment admise  Jure  prœforio  dans  la  bonorum  possessio  undè  cognati. 
Était-elle  admise  dans  la  bonorum  possessio  undè  kgidmi?  Non  :  car, 
nous  le  verrons  bientôt,  il  est  de  principe  que  cette  bonorum  pos- 
««0  n'est  donnée  qu'aux  personnes  que  le  droit  civil  appelle  à 


(1)  L.  15  §  1,  C,  De  legit.  hered.  {6,  58). 

(1)  Même  L.  15,  §.a. 

(3)  L.  14  §  1,  C,  De  legit.  hered. 

U)  Joatinien  le  dit  expressément  :  Inst.,  §  4  D«  legii,  agnat,  success, 

(5)  L.  15  §2,  C  ,  De  legit.  hered. 

(6)  Ingt.y  §  7  (alinéa  2)  De  legit.  agnat.  success. 


Digitized  by  VjOOQIC 


3â  DES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 

rhérédité  légitime.  Cependant  nous  savons  déjà  que  certains  juris- 
consultes l'accordaient  à  Tagnat  lorsque  Yagnatus  proximus  qui  le 
primait  ne  venait  pas  à  l'hérédité  (i).  Enfin  cette  dévolution  de  de- 
gré à  degré  était-elle  admise  dans  la  bonorum  possessio  undè  liberi? 
La  question  est  débattue  entre  les  interprètes.  Je  crois,  et  c'est  l'o- 
pinion la  plus  commune,  que  la  dévolution  n'était  pas  admise. 
Comme  le  dit  M.  de  Vangerow,  a  ceux-là  seuls  peuvent,  au  moyen 
a  de  la  successio  graduum^  prendre  la  place  des  défaillants,  qui  sont 
«  appelés  eux-mêmes  à  la  bonorum  possessio:  or,  dans  la  première 
«  classe  de^  bonorum  possessiones  ab  m/6$/a^o  étaient  appelés  seulement 
a  les  liberté  c'est-à-dire  ceux  qui  à  l'instant  où  s'ouvre  la  succession 
a  ab  intestat  sont  sut  heredes  du  défunt  ou  le  seraient  s'ils  n'avaient 
«  pas  subi  une  capitis  deminutio  minima,..  Cette  idée  n'a  pas  besoin 
«  d'être  justifiée  par  des  textes,  puisqu'elle  ressort  nécessairement 
a  de  la  notion  des  iiberi;  cependant  les  textes  ne  manquent  pas  tout 
a  à  fait,  et  nous  pouvons  invoquer  la  L.  4  §  1,  D.,  />^  bon,  poss. 
a  contra  tab.^  et  la  L.  34,  C,  De  inoffic.  test...  »  (2). 

Les  Constitutions  impériales  qui  ont  fait  entrer  dans  le  premier 
ordre  d'héritiers  des  descendants  non  ^t  ne  paraissent  pas  avoir 
admis  entre  eux  une  successio  graduum.  Il  est  probable  qu'elle  a  été 
admise  pour  eux  par  la  même  Constitution  de  Justinien  qui  l'ad- 
mettait pour  les  agnats.  En  tout  cas,  voici  une  Constitution  que  les 
commissaires  de  Justinien  ont  empruntée  à  l'empereur  Constance, 
mais  en  la  retouchant,  et  dont  le  sens  le  plus  naturel  est  bien  cer- 
tainement que  désormais  la  successio  graduum  est  admise  dans  la 
bonorum  possessio  undè  liberi:  Qui  se  patris,  post  avum  intestatum  de- 
funcfi,  negat  heredem,  mortui  avi  patemi  suscipere  facultatesnonpotest^ 
maxime  emancipatus,  nisi  per  bonorum  possessionem  ad  hujusmodi 
benefictum  pervenerit  (3). 

Les  agnats,  qui,  conmie  nous  l'avons  vu,  forment  le  second  ordre 
d'héritiers  ab  intestat^  sont  toujours  des  collatéraux  du  de  cufus  (4). 


(1)  Gaius,  Gomment.  III,  §  28.  Ci-dessus,  p.  28. 

(2)  Uhrbuch,  t.  II,  §  407. 

(3)  L.  3,  C.  Just.,  Undè  libeH  (6,  14).  Gomp.  la  L.  5,  G.  Th.,  Di  bon,  matem. 

(8,18). 

(4)  Même  la  mère  ou  la  morÀtre  n'arrive  à  ï'hérédité  légitime  qu'autant  q!i<\. 
par  suite  de  la  manus,  elle  se  trouve  être  pour  le  défunt  loco  sororis. 
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Noos  allons  voir  maintenant  que  dans  ce  second  ordre  on  a  succes- 
sivement fait  entrer  certains  parents  en  ligne  directe. 

De  r ascendant  paternel. 

L'homme  qui,  ayaut  un  enfant  sous  sa  puissance  paternelle,  Té- 
maneipe  contracta  fidttciây  cet  homme  a,  en  général^  vis  à  vis  de 
l'émancipé  les  mêmes  droits  qui  appartiennent  au  patron  vis  à  vis 
de  ra&anchi  (i);  et,  spécialement,  si,  du  vivant  de  Témancipateur^ 
l'émancipé  vient  à  mourir  intestat  nullo  herede  suo  relicto^  l'éman- 
cipateur  est  appelé  à  l'hérédité  légitime  (2}.  —  Nous  savons  déjà 
qoe,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'émancipation  est  toujours  censée 
faite  contracta  fiducie  (3). 

Bans  l'ancien  droit,  le  parens  manumissor  ne  peut  être  exclu  de 
l'hérédité  légitime  que  par  les  descendants  du  de  cujus  :  il  ne  peut 
pas  être  question  d'appeler  avant  lui  à  cette  hérédité  légitime  les 
frères  ou  sœurs,  puisque  les  frères  ou  sœurs  n'appartiennent  pas  à  la 
même  famille  civile  que  le  défunt.  Nous  avons  eflfectivement,  au  Code 
Théodosien,  une  Constitution  de  l'an  383,  d'où  il  résulte  que,  si  une 
fille  émancipée  vient  à  mourir  intestata^  pour  que  le  père  émancipa- 
tenr  soit  appelé  à  sa  succession,  il  faut  et  il  suffit  qu'il  n'y  ait  aucun 
plmex  eâ  genitus  (4).  Au  contraire  dans  le  droit  de  Justinien,  leparens 
mmvmis9or  est  primé  non-çeulement  par  les  enfants  ou  descendants, 
niais  encore  par  les  frères  ou  sœurs  du  de  cujus.  Cela  est  dit  positi- 
vement dans  un  texte  emprunté  aux  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
Dùen,  et  retouché  dans  le  sens  de  cette  innovation  :  In  successione 
ftiii  vel  filiœ  communis,  sine  liberis.  et  fratribus  et  sororibus  morientis^ 
poternumumissor^  quia  ei  sit  vêtus  jus  servatum^  matri  prœfertur  (5). 
Ainsi,  dans  le  droit  de  Justinien,  quand  le  de  cujus  ne  laisse  ni  des- 
cendants, ni  frères  ou  sœurs,  le  père  émancipateur  a  droit  à  toute 
la  succession.  Quand  le  de  cujus  laisse  son  père,  sa  mère,  des  frères 
ou  sœurs,  les  frères  ou  sœurs  ont  toute  la  succession  en  propriété. 


(1)  Inst.,  §  6  Qidb.  mod.  fus  potesl,  iolv.  (I,  12).  Voy.  notre  1. 1,  p.  306. 

(2)  Insl.,  §  8  (alinéa  !•')  Delegit.  agnat.  success. 
(1)  Imt.,  même  §  8  (alinéa  2).  Gomp.  1. 1,  p.  307. 
(4)  L.  3,  C.  Th.,  De  tegit.  hêred.  (5,  i). 

^)  L.  2,  C,  Ad  Senatusc.  Tertull,  (6,  5^). 

IL  » 
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plus  un  tiers  en  usufruit  ;  le  père  et  la  mère  se  partagent  les  deux 
tiers  en  usufruit  (1).  Enfin,  quand  le  de  cujus^  avec  des  frères  ou 
sœurs,  laisse  seulement  son  père,  le  père  est  appelé  à  l'usufruit  de 
toute  la  succession  (2),  de  sorte  qu'on  arrive  à  ce  résultat  singulier 
que  les  frères  ou  sœurs  sont  mieux  traités  quand  ils  concourent  avec 
le  père  et  la  mère  que  quand  ils  concourent  avec  le  i)ère  tout  seul. 
A  ces  règles  sur  la  succession  ab  intestat  d'un  enfant  émancipé 
comparons  les  règles  relatives  aux  biens  que  peut  laisser  au  joiu" 
de  sa  mort  un  filiusfamiltâs  : 

'  -!•  Quant  au  pécule  adventice,  une  Constitution  des  empereurs 
Théodose  et  Valentinien  décide  que  les  Itura  nuptialia  qui  apparte- 
naient au  filiusfamtliâs  défunt  seront  déférés  d'abord  à  ses  enfants, 
jure  kereditatis  ;  k  détsMi  d'enfants,  à  son  père,  celui-ci  fût-il  lui- 
même  filiusfamtliâsy  l'aïeul  alors  devant  avoir  seulement  l'usu- 
fruit (3).  Les  empereurs  Léon  et  Anthemius  restreignent  le  droît  du 
père  relativement  à  ces  lucra  nuptialia  :  le  père  ne  vient  plus  qu'au 
quatrième  rang,  c'est-à-dire  lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  descen- 
dants, ni  frères  ou  sœurs  germains,  ni  frères  ou  sœurs  consanguins 
ou  utérins  (4).  Justinien  a  d'abord  étendu  ce  règlement  aux  biens 
acquis  par  le  défunt  ex  materna  lineâ,  en  ajoutant  seulement  que,  si 
la  mère  est  encore  vivante,  elle  viendra  en  concours  avec  les  frères 
ou  sœurs  (5).  Puis  il  a  décidé,  d'une  manière  générale,  qu'il  en  se- 
rait de  même  pour  tous  les  biens  adventices,  le  père  investi  de  la 
puissance  paternelle  ayant  toujours  droit  à  l'usufruit  quand  il  ne 
succède  pas  à  la  propriété  (6). 

2*  Quant  au  pécule  castrens  (7),  nous  savons  que  le  filiusfcmiiliàs 
à  qui  il  appartient  peut  en  disposer  par  testament;  que,  s'il  est  mort 
intestat,  les  biens  composant  ce  pécule,  à  défaut  d'enfants  et  de 
frères  ou  sœurs,  appartiennent  jure  communi  au  père  du  de  cujits  (8). 
Nous  savons  aussi  que  les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  le 

(!)  JosUnieo,  L.  7  §  1,  G.,  Ad  Senalwc.  Tertua, 

(2)  JustiDien,  L.  13  §  1,G.,  De  legit,  hered,  (6,  58). 

(3)  L.  3,  G.,  De  bonis  quœ  liberis  (6,  61). 

(4)  L.  4,  G.,  eod.  Tit. 

(5)  Lu  7  §  i,  C,  Ad  Senatutc,  Tertull.;  et  L.  Il,  G.,  Communiët  de  ntccess. 
(6,59). 

(6)  L.  6  §  1,  G.,  De  bonis  quœ  Uben$, 

(7)  Et,  dans  le  droit  de  JustinieD,  il  fant  en  dire  aataat  du  pécule  qoasi-cas- 
trens.  Gomp.  Inst.,  §  6  De  milit.  testam.  (II,  H). 

(8)  lûsl.,  pr.  Quib,  non  est  perm,  facere  testam.  (II,  12).  Voyez  notre  t,  I,  p.  609. 
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KDsde  oes  moto /nrvtfommuiM;  signifient-Ufi  fure  pecuUi^  ou  jure 
htétatisf  Je  crois  qn^iis  «gnifient/urtf  herediMis.  En  e£Eet,  d'abord 
il  serait  bizarre  que  les  mêmes  biens  qui  très-certainement  sont  dé- 
firésaaxen&mis  et,  à  défaut  d'enfiants,  aux  frères  ou  sœurs,  jure 
keretàatiij  ne  fussent  plus  déiSérés  à  ce  titre  quand  c'e^  le  père  qui 
eit  appelé  à  les  reeudllir.  D'ailleurs,  si,  à  défaut  d'enlants  et  de 
Ures  ou  samrs  du  ée  cujus^  le  père  arrive  aux  biens  du  pécule  ad- 
ventice/ure  hereditatis  (1),  comment  Justinien  aurait-il  pu  imaginer 
âeiiire  qu'il  n'arrive  jamais  aux  biens  du  pécule  castrens  que  jure 
pmdiiîh  ne  crains  pas  d'af&rmer  qu'on  diercherait  vainement  un 
BHrtif  qadeonque  qui  eiqdique  une  pfiureille  distinction  entre  le  pé- 
e^  adventice  et  le  pécule  castrens.  Je  crois  donc  que,  dans  le  texte 
des  bistitutes,  ies  mots  latins  jure  communi  doivent  être  traduits  par 
b  mots  frasçais  à  Hire  (Théritiery  —  à  BMHns  qu'on  ne  préfère  dire, 
ce  ^^  définitive  revient  absolument  au  même,  que  la  pensée  de 
iofitimen  a  été  d'exprimer  que  le  père  aurait  sur  le  pécule  eastrens 
eucftemeat  le  znàme  droit  qpi  lui  avait  d^à  été  reconnu  sur  le  pé- 
cole  adventice,  le  jiu  tommwne  étant  la  règle  admise  pour  les  diver- 
ses elasses  de  Mens  dont  se  compose  le  pécule  adventice  (â) .  Ajoutez 
seulement  que  le  père,  qui  du  vivant  du  fils  n'avait  pas  TuMifruit 
^i^nneastrensiay  ae  l'aura  pas  davantage  après  sa  mort,  dans  le 
cas  où  ees  Aotui  €aMretma  auront  été  recueillis  par  les  enfants  ou  par 
ks  béres  ou  sœurs  du  défunt. 

De  la  mère  et  des  autres  ascendants  mater\^els  [Sénatusconsulte 
Tertuliien). 

i 

Âncienneoient,  la  mère  pouvait-^lle  être  appelée  à  la  succession 
é  intestat  de  ses  enfants  ?  Jure  civilij  elle  y  était  appelée  dans  un 
cas  unique,  dans  le  cas  où,  étant  m  manu  mariii^  elle  se  trouvait 
par  là  même  pour  ses  enfants  loco  sororis^  loco  consanguineœ  (3).  Jure 
prœtorioj  â  à  la  mort  du  de  cujus  personne  ne  demandait  ni  la 
^Mortfftt  possessio  undè  Uberi  ni  la  bonorum  possessio  undè  fegitimi^ 

(1)  Et  cela  ne  saurait  être  sérieusement  contesté  en  présence  de  la  L.  3^  G.,  De 
^o«w  qitœ  liberis. 
[l]  En  sens  contraire^  voy.  M.  de  Vangcrow,  t.  Il,  §  409. 
(3)  Gaius,  ni,  §  i4  in  /Sue  et  §  24. 
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alors  la  mère,  n'eût-elle  pas  été  in  manu  mariti,  avait  droit  à  la 
bonorum  possessio  tmdè  cognait^  même  préférablement  aux  frères  ou 
sœurs  (i). 

Nous  voyons,  aux  Institutes,  que,  pour  la  première  fois  sous  l'em- 
pereur Claude,  une  mère  fut  appelée  à  l'hérédité  légitime  de  ses 
enfants,  ad  solaiium  liberontm  amtssorum  (2).  Ce  n'est  point  une 
règle  générale  qui  fut  alors  établie,  c'est  seulement  une  faveur  in- 
dividuelle qu'accorda  l'empereur. 

Plus  tard,  par  un  Sénatusconsulte  Tertullien  plenmimè  de  tristi 
successione  matri  deferendâ  cautum  est  (3).  Pour  que  la  mère  puisse 
ainsi  arriver  à  la  succession  de  ses  enfants,  le  Sénatusconsulte  exige 
qu'elle  ait  le  ju$  liberoimm^  c'est-à-dire  qu'elle  ait  mis  au  monde 
trois  enfants  si  elle  est  ingénue,  quatre  enfants  si  elle  est  affiran- 
chie  (4).  Du  reste,  une  femme  même  qui  n'a  jamais  eu  le  nombre 
d'enfants  exigé  peut  bénéficia  Principisjus  liberontm  consequi  (5).  — 
Cette  vocation  à  l'hérédité  légitime  existe  au  profit  de  la  mère  du 
de  CUJU8,  lors  même  qu'elle  ne  serait  pas  suijuris^  lors  même  qu'elle 
serait  soumise  à  la  puissance  paternelle.  Seulement,  il  est  bien  en- 
tendu qu'étant  ainsi  filiafamiliâs^  elle  ne  pourra  faire  adition  de 
l'hérédité  que  jussu  parentis  (6). 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  sa  mère,  celle-ci  n'est  pas  appelée  en 
première  ligne  à  l'hérédité  ab  intestat  :  elle  ne  peut  venir  qu'à  dé- 
faut de  certaines  autres  personnes.  D'abord,  si  c'est  un  fils  qu'elle 
a  perdu^  elle  sera  primée  par  les  descendants  du  défunt  qui  suisimi 
çuive  suorum  loco  sunt^  sive  primi  gradûs  sive  ulterioris  (7).  Si  c'est 
une  fille  qui  est  morte,'  celle-ci  ne  peut  laisser  ni  heredes  sm  ni  en- 
fants assimilés  aux  sui;  mais  des  Constitutions  impériales  avaient 
décidé  que  la  mère  serait  primée  par  le  fils  ou  par  la  fille  de  la  dé- 
funte (8).  — Que  décider  lorsque  le  de  cujus  laisse  bien  un  enfant, 

(1)  Inst.,  pr.  De  Senatusc.  Tertuii.  (IH,  3). 

(2)  §  i  eod,  m. 

(3)  iDst.^  §  2  eod,  Tit.  —  D'après  ce  teite^  le  SénatuBcoDsaUe  TertullieD  au- 
rait été  rendu  soas  le  règoe  d'Adrien,  divi  Hadriani  temporibus,  11  date  probable- 
ment da  règne  d'Antonin  le  Pieux,  fils  adoptif  d'Adrien  :  car  nons  Toyons  qa^an 
Tertnllus  fut  consul  sous  le  règne  d'Antonio  le  Pieux,  non  sons  le  règne  d'Adrien. 

(4)  Inst.,  même  §2. 

(5)  Sentences  de  Paul,  IV,  ix,  §  9. 

(6)  Inst.,  même  §  2,  m  fine, 

0)  Inst.,  §  3  (!•'  alinéa)  eod.  Tit , 
(8)  Inst.,  même  §  3  (2«  alinéa]. 
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mmsan  enfant  qui  est  actuellement  in  adoptivâ  familià?  Si  cet  en- 
fant doit  être  exclu  par  des  agnats,  c'est  comme  s'il  n'existait  pas  : 
le  Sénatusconsulte  s'appliquera  donc,  et  la  mère  pourra  venir  à 
l'exclusion  des  agnats  autres  que  consanguinei.  Si  au  contraire  l'en- 
fimt  qui  est  in  adoptivâ  familià  se  trouve  avoir  droit  à  la  bonorum 
possessio  imdè  cognati  (i),  alors  l'application  du  Sénatusconsulte  est 
empêchée  ;  mais,  du  reste,  le  bénéfice  de  la  bonorum  possessio  undè 
cognati  doit  se  partager  entre  la  mère  et  l'euiant  du  de  cujus^  l'un 
et  l'autre  étant  ses  cognats  au  premier  degré  (2). 

Lorsque  le  de  cujus  ne  laisse  pas  d'enfants,  qu'il  laisse  seulement 
son  père  et  sa  mère,  la  mère  est  encore  exclue  (3).  —  Quidj  cepen- 
dant, si  le  père  se  trouve  in  adoptivâ  familià  ?  Alors,  à  défaut  d'a- 
gnats  du  de  cujus ^  le  père  prend  la  succession;  au  contraire,  le  père 
étant  exdu  par  un  agnat,  c'est  la  mère  qui  arrive,  pourvu  que  Ta- 
gnat  ne  soit  pas  un  consanguineus  (4). 

Enfin,  quand  le  défunt  ou  la  défunte  laisse  avec  sa  mère  un  frère 
consangmneuSy  la  mère  est  exclue;  quand  au  lieu  d'un  frère  c'est 
une  sœur  consangumea^  la  mère  et  la  sœur  se  partagent  la  succes- 
sion; quand  il  y  a  en  même  temps  frère  et  sœur  consanguinei^  la 
mère  est  exclue  par  la  présence  du  frère,  et  la  succession  se  partage 
Gc  (Bquis  partibus  entre  le  frère  et  la  sœur  (5). 

Ulpien  résume  ainsi,  très-exactement,  le  système  du  Sénatuscon- 
sulte TertulUen  :  Intestat i  filii  hereditas  admatrem  ex  lege  xn  Tabula- 
nm  non  pertinet ;  sedsi  jus  liberorum  habeaty  ingenua  trium^  libertina 
qwxtuoTy  légitima  hères  fit  ex  Senatusconsulto  Tertulliano^  sijamen  ei 
filio  neque  suus  hères  «V,  quive  inter  suos  heredes  ad  bonorum  posses- 
ncnem  a  Prœtore  vocatur,  neque  pater  ad  quem  lege  hereditas  bono- 
nanve  possessio  cum  re  pertinet^  neque  f rater  consanguineus;  quod  si 
wror  consanguinea  sit^  ad  utrasque  pertinere  jubetur  hereditas  (6). 

On  voit  que  la  mère  vient  à  la  succession  inter  agnatos  :  primée 
par  le  frère,  admise  en  concours  avec  la  sœur,  elle  prime  tous  les 
autres  agnats.  Aussi  le  Préteur  lui  donne-t-il  la  même  bonorum  pos- 


(1)  Inst.,  §  13  i)«  heredit,  quœ  ab  irUest.  de  fer.;  et  ci-dessus^  p.  17. 

(2)  Ulpien,  L.  2  §  9,  D.,  Ad  Senatusc.  Tertull.  (38, 17) . 

(3)  Inst,  même  §  3  (commencdment  du  3«  alinéa). 

(4)  Dlpicn,  L.  2  §  17,  D.,  Ad  Senatusc.  Tertull. 

(5)  Inst. ,  même  §  8  <3«  alinéa  m  fine) . 

(6)  Pragm.  d'Ulpien,  XXVI,  §  8. 
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s€9»to  qu'il  donne  aux  agnats,  c'est- à<4iiie  la  bdh&rum  pdisesm  wiyii 
legitimi  (1).  —  Il  y  a  toutefois  une  difiTérence  remarquable.  Lorsque 
l'agnat  appelé  à  la  succession  ne  la  prend  pas,  nous  savons  qu'arant 
Justinien  il  ne  s'opère  aucune  dévolutioD  à  Tagnat  du  degré  ssbeé- 
qoent.  Ici^  au  contraire^lœ^sque  la  mère  est  appelée  par  le  Sà^atos- 
consulte  Tertullien,si  elle  ne  vient  pas  à  la  succession,  (miiqttumjui 
tervandam  est  :  on  appellera  l'agnat  qui  se  trouve  être  le  ]^us  proche 
au  moment  où  la  mère  répudie  ou  bien  au  moment  où  elle  meurt 
sans  avoir  fait  adition  (â) . 

—  Même  avant  Justinien,  des  Constitutions  impériales  avaient 
déjà  modifié  le  système  du  Sénatosconsulte.Tertullien.  D'après  une 
Constitution  de  Constantin,  la  mère  qui  n'a  pas  leju$  lièerorum  en- 
lève un  tiers  de  le  succession  à  l'agnat  du  troisième. degré  ou  d'un 
degré  ultérieur,  tandis  que,  d'après  le  Sénatusc(msulte,  elle  aurait 
été  complètement  exclue  par  cet  agnat  ;  mais,  réeiproquœnent,  la 
mère  qui  a  le  fus  liberorum  doit  laisser  un  tiers  de  la  succession  au 
patruttë,  à  son  fils  ou  petit-fils,  fussent-ils  sortis  de  la  famille  civile 
du  de  cvjus^  tandis  que  d'après  le  Sénatusconsulte  elle  les  aurait 
complètement  exclus  (3).  Une  Constitution  des  empereurs  Théodose 
et  Valentinien  porte  que  la  mère  qui  n'a  pas  le  jcia  liberorum  pourra 
enlever  les  deux  tiers  de  la  succession  au  patrtats;  mais  que,  réci- 
proquement, la  mère  qui  a  lejm  Kberortm  devra  laisser  un  tiers  au 
frère  sorti  de  la  famille  civile  du  de  cujus  (4).  —  On  fiât  allusion, 
dans  les  histitutes,  à  ces  deux  Constitutions  :  Anteâ  Cotîêtitutûmes, 
dit  Justinien, /uTd  legiiimm  suecessionû  perscrutanteSy  partim  matrem 
adjuvabant,  partim  eam  prœffravabtmt  eiiMn  in  seUdtim  eam  tx)cabaiUj 
sed  th  qutbusdam  casièns  tertiam  etpartem  abstrttkente$^  eertis  leffUimis 
dabantpersonis,  in  aliis  autem  contrûrinm  faciebant  (5).  • 

—  Occupons-nous  maintenmit  des  innovations  de  Justinien  en 
cette  matière. 

Suivant  Justinien,  on  avait  eu  tort  de  priver  de  la  succession  de 
son  enfant  la  femme  quœ  ter  vel  fnaternon  peperit  :  quid  enùnpeeca- 
vit  si  non  plures,  sed  paucos,  peperit  ?  L'empereur  aûnonce  donc  que 


(1)  Ulpien,  L.  2  §  4,  D.,  Undè  legit.  (38,  7). 

(2)  Ulpien,  L.  2  §§  20-22,  D.,  Ad  Smatusc.  Tertuit, 

(3)  L.  1,  G.  Th.,  De  legit.  hered,  (5, 1). 

(4)  L.  7  eod.  Tit. 

(5)  §  5  (au  comniencemenl)  DeSenatusc.  Tertull, 


Digitized  by  VjOOQIC 


silUTUSGONSULTl  TI&TUUIEN.  39 

pai  xm  ConstitatioQ  il  a  donné  aux  mères  un  droit  de  succession 
complet,^  legitimum  plénum^  dételle  sorte  que  L'affranchie  comme 
llogéime  succède  à  l'enfant  qu'elle  vient  à  perdre,  n&à  eût-elle  ja- 
luai»  eu  d'autres  (1). 

Une  autre  innovation  concerne  le  rang  auquel  la  mère  est  appe- 
lée. Dans  le  droit  de  Justinien,  la  mère  n'est  jamais  exclue  par 
aucun  parent  collatéral  :  elle  prime  les  collatéraux  autres  que  frères 
et  sœurs,  et  elle  partage  avec  les  frères  et  sœurs,  sive  consanguinei 
mty  ave  $ola  cognationti  jtira  kabenies.  Si  le  de  cujus  laisse,  avec  sa 
mèie,  seulement  une  ou  plusieurs  sœurs,  la  mère  a  toujours  la  moi- 
tié de  la  succession;  s'il  laisse,  avec  sa  mère,  seulement  un  ou  plu- 
aeurs  frères,  ou  bien  à  la  fois  un  ou  plusieurs  frères  et  une  ou  plu- 
sieurs sœurs,  la  mère  a  toujours  une  part  virile  (2).  —  Lorsque  le  de 
^,  qui  laiâse  sa  mère  et  des  frères  ou  sœurs,  laisse  en  même 
temps  son  père,  nous  savons  déjà  ce  qui  arrive.  S'il  est  mort  mi  ju- 
ri^  la  mère  a  seulement  rusi#*uit  d'un  tiers  de  la  succession;  s'il 
est  mort  fiUusfamiliâs^  la  mère  partage  avec  les  frères  ou  sœurs,  sut- 
vant  la  distinction  qui  vient  d'être  indiquée  (3). 

Le  Titre  des  Instttutes  contient  eneore  deux  dispositions  (§§  6 
et  7),  ^  remontent  au  teisps  des  juriseoniultes  et  qu'il  nous  reste 
à  «cliquer. 

La  mère  s'est  appelée  à  f  héffédtté  légitime  de  son  enfant  mort 
BDpibëre  qu'autant  qu'elle  n'est  pas  en  Saute  pour  l'avoir  laissé  sans 
i<iteiir.  U^îeit  etModealinnoQs  ont  conservé  le  texte  d'une  Gowititu- 
tion  de  l'empereur  Sévère, ainsi  conçue  :  Si  mater  non  petierit  iutcren 
ii(meosfiltis  suis^velyprioribusexcusatis  rejectisvs,  non  confestim  aliorum 
domina  ediderii^  jus  nen  bab^  ^indicandfmm  sibi  bonontm  intestato- 
'■ww  filiorum  (4).  D'après  cela,  quand  le  tuteur  est  excusé  ou  écarté, 
la  mère  doit  immédiatement  provoquer  la  nomination  d'un  nouveau 
tuteur  ;  c^endant^  d'après  les  Instiiutes,  la  mère  n'est  punie  qu'au- 

(1)  Inst.,  §  4  De  Senaiusc.  TerluU,;  L.  2,  G.,  De  Jure  liber.  (8, 59).  Avant  Justi- 
ûwn,  HoDorios  et  Théo  José  avaient  déjà  dit  :  Nemo  posthac  a  nobù  jtu  Uberorum 
P^  :  quod  simul  hdc  lege  omnibus  concedimui  (L.  i.  G.,  eod,  Tit,), 

(2)  Inst.,  §  5  De  Senatuse,  TeritOi. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  p.  33  et  34. 

(*)  Dipieo,  L.  2  §  23,  D.,  Ad  Senatuse  TeriuU,;  Mode«tin,  L.  2  §  2,  D.,  Qui 
J^nt  tut.  {2^,  6) . 
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tant  que  intrà  annum  petere  neglexerit  (i).  Comment  concilier  ces 
deux  textes  ?  Confestim  sic  erit  acctptendum,  dit  Ulpien,  ubi  primum 
potuit^  id  est  Prœtoris  copiam  habuit  huic  rei  sedentis  ;  nui  forte  infirmi- 
tate  impedita  est,  vel  aliâ  magnâ  causât  quœ  etiam  mandare  eam  adpe- 
tendos  tutores  impediret;  ità  tamen  ut  nuUo  modo  annale  tempus  excède^ 
ret  (2).  —  Du  reste,  la  mère  n'est  considérée  comme  étant  en  faute 
et,  par  conséquent,  n'est  privée  de  la  succession  de  son  enfant  im- 
pubère qu'autant  qu'elle-même  est  majeure  de  25  ans  (3). 

En  droit  romain,  que  l'enfant  soit  naturel  ou  légitime,  les  rap- 
ports entre  sa  mère  et  lui  sont  toujours  réglés  de  la  même  manière. 
La  mère  suc(îède  donc,  en  vertu  du  Séuatusconsulte  Tertullien,  à 
l'enfant  vulgd  quœsitus  tout  aussi  bien  qu'à  l'enfant  issu  des  jtutœ 
nuptiœ  (4).  —  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  ce  droit  de  succes- 
sibilité  soit  admis  par  cela  seul  que  le  lien  du  sang  existe  :  Si  fiUus 
vel  filiaj  dit  le  jurisconsulte  Ulpien,  libertini  sint  effectif  mater  legi- 
timam  hereditatem  vindicare  non  poteî%,  guoniam  mater  esse  hujtis  modi 
filiorum  desiitf^). 

Tout  ce  que  nous  avons  dit,  à  propos  du  Séuatusconsulte  Tertul- 
lien et  des  Constitutions  impériales  qui  s'y  réfèrent,  s'applique  uni- 
quement à  la  mère  du  de  cujus.  En  ce  qui  concerne  la  grand'mère 
paternelle  et  les  autres  ascendants  maternels,  leur  position  est  encore 
dans  le  droit  de  Justinien  (avant  les  Novelles,  dont  nous  parlerons 
plus  tard)  ce  qu'elle  était  dans  l'ancien  droit  :  tous  ces  ascendants  ne 
peuvent  venir  à  la  succession  du  de  cujus  qu'au  moyen  de  la  bono- 
rum  possessio  undè  cognati, 

â 
Succession  à  la  mère  et  aux  ascendants  maternels 
{Séuatusconsulte  Orphitien). 

Anciennement  les  enfants  n'étaient  appelés  à  la  succession  ab  m- 
testat  de  leur  mère  que  dans  un  cas  particulier  ou  que  dans  un  rang 

(!)  §  6  hoc  m. 

(2)  L.  2  §  43,  D.,  AdSenatusc.  TertulL 

(3)  Diodétien  et  Majimien,  L.  2,  G.,  Si  adversùs  delictum  (2,  35). 

(4)  Inst.,  §  7  hoc  Tit. 

(5)  L.  2  §  2,  D.,  Ad  Senatusc,  Teriull.  Comp.  Insl.,  %  ^  De  cap,  deminui. 
{\,  16)^  et  notre  t.  1,  p.  346. 
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fort  éloigné.  Jure  civtli^  les  enfants,  étant  dans  la  famille  de  leur 
père,  De  peuvent  être  appelés  à  l'hérédité  légitime  de  leur  mère  qui 
était  dans  une  autre  famille  ;  il  faut  seulement  excepter  le  cas  où, 
leur  mère  ayant  passé  sous  la  manus  de  leur  père,  ils  se  sont  trouvés 
être  pour  elle  des  frères  ou  sœurs  consanguinei  (i).  Jure  prœtorio^  en 
faisant  abstraction  de  la  manm^  c'est  uniquement  au  moyen  de  la 
hononm  possessio  undè  cognaii  que  les  enfants  peuvent  succéder  ab 
mkstût  à  leur  mère  (2). 

De  même  que  le  Sénatusconsulte  Tertullien  avait  appelé  la  mère 
à  l'hérédité  de  ses  enfants  morts  intestats,  de  même  par  réciprocité 
le  Sénatusconsulte  Orphitien  appela  les  enfants  à  l'hérédité  de  leur 
wèteintestata  :  Imperatorum  Antonini  et  Commodi  oratione  in  Senatu 
mitoiâ  id  actum  est  ut,  sine  in  manum  conventione,  matrum  légitimée 
kereditates  ad  filios  pertineant^  exclusis  consanguineis  et  reliquis  agna- 
^û(3).  Les  Institutes  disent  expressément  que  les  enfants  sont  ainsi 
appelés  à  l'hérédité  de  leur  mère,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'ils 
sont  suijuris  ou  au  contraire  soumis  à  la  puissance  paternelle  (4). 

Dans  quel  rang  le  Sénatusconsulte  appelle-t-il  les  enfants  de  la 
défunte  à  son  hérédité?  Il  les  appelle  préférablement  aux  frères  ou 
sœurs  consanguinei  et  à  tous  autres  agnats.  Si  \é  défunte  était  une 
affiranchie,  ses  enfants  primeraient  même  son  patron  (5)  ;  de  même, 
si  elle  avait  été  émancipée,  ses  enfants  primeraient  le  père  émanci- 
pateur.  Nous  savons  déjà  que,  quand  une  femme  est  morte  intestata 
laissant  sa  mère  et  des  enfants,  les  enfants  sont  appelés  préférable- 
ment à  la  mère  (6). 

Il  parait  que  le  Sénatusconsulte  Orphitien  n'appelait  les  enfants  à 
l'hérédité  de  leur  mère  qu'autant  qu'ils  étaient  citoyens  romains. 
(^8t  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  Ad  legitimam  intestatœ  matris 
l^mditatem  filti  cives  romani^  non  etiam  latini^  admittuntur;  cives  au- 

(t)  Gaias,  Gomment.  III^  §  24. 

(2)  Gains,  L.  2,  D.,  Undè  cognati  (38,  8) . 

(3)  Pragm.  ctUlpien,  XXVI,  §  7.  Le  mot  Antoninus,  dans  ce  texte,  désigne  évî- 
^lamnent  Marc-Aorèle.  Comp.  Inst.,  pr.  De  Senatusc.  Orphit.  (llf,  4). 

(4)  U  y  a  néanmoins  quelqne  intérêt  à  savoir  si  les  enfants  qui  succèdent  à  leur 
oère  et  qui  ont  encore  leur  père  sont  oa  non  sous  la  puissance  de  celui-ci  :  le 
P^  qui  D*a  pas  la  puissance  paternelle  prend  l'usufirnit,  non  de  toute  la  succès- 
*»n,mai8  seulement  d'une  part  virile.  Voy.  Théodose  et  Valentinien^  L.  9,  G. 
'^ .  De  matemii  bonis  fi,  i8),  et  L.  3,  G.  Just.,  De  bon.  nuUem.  (6,  60). 

(i)  Ulpien,  L.  I  §  9  in  fine,  î>.,  Ad  Senatusc.  TertulU 

(8)  Inst,  §  3  (2«  alinéa)  ùe  Senatusc.  TertuH.  G-dessus,  p.  36  et  37. 


Digitized  by  VjOOQIC 


42  DES  HÉBSIMTÉS  AB  INTS&TAT. 

tem  romanoê  eo  iempore  es$e  oporiet  quo  iis  deferiur  etab  iis  légitima 
hereditas  aditur  (1).  Le  texte  prouve,  en  outre,  ce  qui  d'ailleurs  allait 
de  soi,  ce  que  Paul  exprime  plus  formellemeut  encore  dans  le  §  sui- 
vant, que  Tenfant  appelé  à  la  successicm  de  sa  mère  (à  la  différence 
du  suus  appelé  à  lliérédité  paternelle)  a  besoin  de  faire  adition  pour 
en  être  investi. 

Nous  retrouvons  ici  une  règle  que  nous  avons  eu  déjà  Toecasion 
de  voir  appliquée  à  propos  du  Sénatusconsulte  Tertullien  :  cm  admet 
une  sorte  de  dévolution  d'un  héritier  légitime  à  l'hériti^  légitime 
qui  vient  immédiatement  après  lui«  Si  l'enfant  appelé  par  le  Séna- 
tusconsulte Orpfaitien  à  l'hérédité  de  sa  m^e  ne  fait  pas  adition, 
l'hérédité  est  déférée,  en  l'absenee  de  t^it  autre  enfant  qui  vien- 
drait jure  accrescendïy  à  l'homme  qui  se  trouve  être  le  plus  prodie 
agnat  ou  au  patron  de  la  défunte  (3). 

—  Le  SénatusconsuUe  Orphitien  n'cqppelle  à  l'hérédité  q«e  les  en- 
fants de  la  défunte.  Une  Constitution  des  empereurs  Yalentinien, 
Théodose  et  Arcadius,  dont  noua  avons  déjà  pajrlé,  vi^it  a^^(»ter 
à  ce  principe  une  certaine  extension.  Après  av(Hr  dit  que,  quasd  un 
homnae  meurt  kdssa&t  des  enfants  et  des  petits-enfants  ismis  d'une 
fille  j^édécédée,  ces  petits-enfants  auront  dans  la  succession  de  leur 
aïeul  maternel  les  deux  tiers  de  ce  qu'y  aurait  eu  leur  mère,  et  que, 
quand  un  homme  meurt  Imssant  des  petits-enfants  issus  d'une  fille 
prédécédée  et  prœiereà  qui  prœferri  nepotibus  poasint  a^natm^  ks 
petita*enfants  auront  les  tr<Hs  quarts  de  la  succession,  la  Gonstitutioa 
ajoute  :  Hœc  eadem,  quœ  de  avi  matemi  bonis  conêtthénms^  de  avia 
maiemm,  me  etiam  paiemœ,  wmU  œqmtaie  samimm  (3)«  Judtînien  a 
suocesaivement  repris-  les  deus  cas,  eeltn.  ok  les  petits^nfants  sont 
en  concours  avee  des  enfants  et  celui  où  ils  sent  en  c<Hiceifts 
avee  des  agnats.  S'occupant  d'abord  de  celui-ci,  il  supprime  k 
réduction  du  quart  que  subissaient  les  petits-enfants  :  Quotiem  ait- 
quis  vel  aliqua  intestatus  vel  intestata^  tnortuus  vel  mortua  fuerit^ 
nepotibus  vel  pronepotibus  cujuscumqtie  sexûs  vel  deincept  aliis  des- 
cendentibus  derelictis^  quHms  undè  liberi  bonorum  potsessio  minime 
competiif  et  insuper  ex  latere  quibuscumque  agnatis^  minime  possini 
iidem  agnati  qiuirtam  partem  hereditaiis  morluœ  personœ  sibi  vindicare, 

r  (1)  Sent,  de  Paul,  IV,  x,  §  3. 
(î)  Ulpieo,  L.  1  §§  9-11,  p..  Ad  SetMUusc.  TertulL 
(3)  L.  4  §  2,  G.  Ih,, Di  Ugit.  kered,  GwleesiM,  p.  âl  et  92. 
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sed  daeendentes  mdi  ad  morttd  succeaionem  vocentur.. .  (1).  C'est  seul^ 
ment  dans  une  de  ses  Novelles,  en  537,  que  Justinien,  s'occupant 
des  petits-en£ants  qui  viennent  en  concours  avec  des  enfants,  veut 
(fB  ces  petits-enJEants  aient  tout  ce  qu'aurait  leur  père  ou  leur  mère, 
sans  déduction  du  tiers  (2). 

Noos  avons  vu  qu'en  vertu  du  Sénatusconsulie  Tertullien  la  mère 
succède  à  son  enfant  vulgà  qmsntuê  tout  comme  à  son  en£ant  ecm^ 
dans  le  mariage  (3).  De  nième,  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Orphi-  , 
tien,  les  enfanls  vu/^o  qwBiiti^ovit  appelés  à  la  succesûon  de  leur 
mère  absolument  comme  les  enfants  légitimes  (4).  Toutefois,  d'après 
une  Constitution  de  Justinien,  lorsqu'une  femme  illuiirU  vient  à 
mourir  laissant  à  la  fois  des  enfants  légitimes  (justt  liberi}  et  des 
fpuriiy  ceux-Kd  ne  peuvent  rien  prendre  dans  l'hérédité  mater* 
ûelle(5). 

—Voici  une  autre  règle  qui  s'applique  également  à  la  suceessiçm 
déférée  par  le  Sénatusccmsulte  TertuUien  et  à  la  sui^ssion  déférée 
par  le  Sénatusconsulte  Orphitien  :  Sciendum  es/,  dit  Justinien,  4«- 
jumodi  iuccessUnes  quœ  a  Tertulliano  et  Orphitiaoo  deferuntur^  capitù 
deadmUione  nonperimi^  propter  illam  regulam  guâ  novœ  hereditatei 
lifitima  capitû  deminuiione  non  pereunt^  sed  illœ  solœ  quœ  ex  lege  xn 
Tabularum  de/enmtur  (6).  Ainsi,  un  homme  meurt  intestat  sans  lais- 
ser de  descendante  :  scm  frère  consangidneus  ou  son  patron,  que  la 
kû  des  douze  Tahles  appelait  à  l'hérédité  légitime,  se  trouve  n'y 
être  point  appelé  s'il  a  été  capite  mtnutus  ou  si  le  défui^  l'a  été.  Au 


(l)  L.  12^  C,  De  suis  et  legit.  (%,  55).  JusliDien  fait  peut-être  allusion  à  cette 
CdniUtnUoD,  ainsi  qn'êi  celle  des  empereurs  Valeutimen^  THéodose  et  Arcadius, 
lonqQll  dit,  aux  loBtitutes,  à  propos  du  sénatusconsulte  Orphitien  :  Citm  ex  hoc 
Stwhtscofuulto  nepotês  ad  aviœ  successionem  legitimo  jure  non  vocabantur,  posieà 
Aoc  ConttihUionibus  prineipalïbus  emendatum  est,  nt,  ad  simMitudinmi  fiNorum 
MmrÊmqut,  et  mefotes  et  neptu  voeeniur  H  i  De  Seimtuse.  OrpAtï.). 

n  NoreUe  18,  cbap.  4. 

(3)  Inst.,  %1  De  Senatusc.  Tertuii,  Ainsi,  pour  être  considéré  comme  pater 
^  le  système  des  lois  caducaires,  pour  avoir  le  fus  caduca  vindicandi,  il  faut 
ivoirnn  ou  plusieurs  enfants  légitimes;  au  contraire,  le  jus  liberorum  chez  une 
femme,  notanunent  quand  il  s'agit  de  l'application  du  Sénatusconsulte  Teriullien, 
oe  suppose  point  la  procréation  d'enfants  légitimes. 

(4)  tost.,  §  3  De  Senatusc,  Orphit, 

(5)  L.  5,  C,  Ad  Senatusc,  Orphit,  (6, 57). 
16)  Inst.,  §  S  De  Senatusc,  Orphit. 
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contraire,  lorsqu'une  femme  a  été  capite  minuta^  elle  n'en  est  pas 
moins  appelée  à  l'hérédité  légitime  de  ses  enfants,  et  ses  enfants 
n'en  sont  pas  moins  appelés  à  son  hérédité  légitime';  de  même,  l'en- 
fant qui  a  été  capite  minutus  n'en  est  pas  moins  appelé  à  l'hérédité 
légitime  de  sa  mère,  et  cette  capitis  deminuiio  de  l'enfant  n'altère  en 
rien  le  droit  de  la  mère  (1). 

Du  reste^  la  décision  donnée  par  les  Institutes  en  ce  qui  concerne 
les  Sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  doit  s'entendre  seule- 
.  ment  de  la  minima  capitis  deminutio.  Ulpien  l'exprime  de  la  manière 
la  plus  formelle  lorsqu'il  dit  :  Sive  quis  ante  delatam  sivepost  delatam 
capite  minuatur,  ad  legitimam  hei^editatem  admittetur  ^  nisi  magna 
capitis  deminutio  interveniat  quœ   vel  civitatem  adimit^  utputa  si 
deportetur  (2).  —  Et  lors  même  que  celui  qui  a  subi  une  magna 
capitis  deminutio  aurait  ensuite  recouvré  la  liberté  ou  la  cité  ainsi 
perdue,  son  droit  à  l'hérédité  légitime  de  sa  mère  ou  le  droit  de  sa 
mère  à  sa  propre  hérédité  n'en  demeure  pas  moins  éteint.  Ulpien  le 
décide  également,  dans  deux  passages  très-explicites  (3).  Il  semble- 
rait cependant  quç  ce  principe  rigoureux  a  été  corrigé.  Voici,  en 
effet,  ce  que  nous  lisons  au  Digeste,  sous  le  nom  du  même  juris- 
consulte Ulpien  :  Qui  opéras  suas^  ut  cum  besiiis  pugnaret,  locavitj 
quive  rei  capitalis  damnatus  neque  restitutus  est,  ex  Senatusconsulto 
Orphitiano  ad  matris  hereditatem  non  admittebaiur :  sed  kumanâ  in^ 
terpretatione placuit  eum  admitfi...  (4).  Suivant  Pothier,  cette  der- 
nière proposition  se  rapporte  uniquement  à  celui  qui  opéras  swa 
loeavit,  et  non  pas  à  celui  qui  rei  capitalis  damnatus  est  (5).  D'autres 
lisent,  dans  le  texte,  atque  restitutus,  au  lieu  de  neque  restitutus.  Je 
suis  disposé  à  croire  que  les  commissaires  de  Justinien  ont  voulu 
corriger  une  décision  qui  leur  a  semblé  trop  rigoureuse. 

Le  §  4  Z)e  S^otusc.  Orphit.,  aux  Institutes,  pose  une  règle  qui 
s'applique  à  tous  les  héritiers  légitimes,  ou  même,  pour  parler  plus 
exactement,  à  tous  les  héritiers  non  nécessaires  :  «  Si  de  plusieurs 


(1)  Comp.  Paul,  L.  7  pr.,  D.,  De  cap.  min.  (4,  5).  Texte  déjà  cité,  1. 1,  p.  380. 

(2)  L.  1  §  8  in  fine,  D.,  Àd  Senatusc.  Teriull.  (38, 17). 

(5)  L.  1  §  4  et  L.  2  §  2,  D.,  tod.  TU.  Ce  dernier  texte  a  déjà  été  cité  ci-de«ia«, 
p.  40. 

(4)  L.  i§«,  D.,  eorf.  Tit. 

(5)  Pandectm  Justin.,  Àd  Senatusc,  TertulL,  d<»  23. 
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c  héritiers  légitimes,  dit  Justinien,  qaelques-ims  ont  répudié  Thé- 
c  redite  on  ont  été  empêché^  de  faire  adition  par  la  mort  ou  par 
«  quelque  autre  cause,  leur  part  accroît  à  ceux  qui  ont  fait  adition  ; 
f  et,  ceux  qui  ont  fait  adition  fussent-ils  déjà  morts,  c'est  à  leurs 
c  héritiers  qu'appartient  la  part  des  défaillants.  » 

Supposons,  par  exemple,  que  de  trois  enfants  appelés  à  l'hérédité 
légitime  de  leur  mère  il  y  en  ait  deux,  Primus  et  Secundus,  qui  ont 
d^à  fait  adition,  lorsque  le  troisième  renonce  ou  meurt  sans  avoir 
fait  adition;  à  ce  moment  où  il  deyient  certain  que  Tertius  ne  re- 
coeillera  pas  le  tiers  auquel  il  était  appelé  par  le  Sénatusconsulte, 
Primus  est  déjà  mort  :  le  tiers  laissé  par  Tertius  accroît  non-seule- 
ment à  Secundus,  mais  aussi  aux  héritiers  de  Primus.  Nous  savons 
que  la  substitution  vulgaire  réciproque  fournit  un  moyen  de  corri- 
ger ce  résultat  du  droit  d'accroissement,  la  part  non  recueillie  étant 
déférée  an  substitué  encore  vivant  et  non  aux  héritiers  d'un  substi- 
tué i»édécédé  (1). 

Le  texte  de  notre  §  4  suppose  évidemment  que  l'homme  à  qui  une 
hérédité  est  déférée,  venant  à  mourir  sans  avoir  pris  parti  relative- 
ment à  cette  hérédité,  ne  transmet  pas  à  ses  propres  héritiers  le 
droit  qu'il  avait,  le  jus  adeundi  vel  repudiandi.  Telle  était  eflfecti- 
vement  la  règle  de  l'ancien  droit  :  l'adition  comme  la  répudiation 
doit,  en  principe,  être  faite  par  la  personne  même  qui  est  appelée  à 
l'hérédité.  Lors  de  la  promulgation  des  Institutes,  à  la  fin  de  l'an- 
née 533,  cette  règle  avait  déjà  reçu  une  modification  considérable. 
Elle  a  été  d'abord  modifiée  relativement  à  certains  héritiers  testa- 
'mentaires.  En  450,  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  avaient 
décidé  que,  quand  un  ascendant  a  institué  son  descendant,  celui-ci 
Tenant  à  mourir  aniè  apertas  tabulas^  son  droit  serait  transmis  à  ses 
propres  descendants  (2).  Par  une  Constitution,  qui  paraît  être  de 
Tan  5%,  Justinien  va  beaucoup  plus  loin.  D'après  cette  Constitution, 
si  une  personne  appelée  ex  iestamento  ou  ab  intestat  a  obtenu  le  fus 
idiberandi  ou  si  du  moins  elle  n'a  ni  accepté  ni  répudié,  elle  peut 
transmettre  ses  droits  à  ses  propres  héritiers,  ità  tamen  ut  unius 
<mm  spatio  eadem  transmissio  fuerit  conclusa  :  les  héritiers  ont,  pour 
se  décider,  ce  qui  reste  à  courir  de  Tannée  à  dater  du  jour  où  leur 


l!)  Voy.notret.  I,  p.  651. 

(2)  L.  on.,  C,  De  his  qui  unie  apertat  tab.  heredit.  transmittunt  (6,  52). 


Digitized  by  VjOOQIC 


46  DBS  HÉRÉBITÉS  AB  n?TESTAT. 

auteur  a  s*  que  la  succession  lui  était  déférée  (1).  Cest  là  sans  doute 
uue  dérogation  importante  aux  anciens  principes  ;  il  n'en  faut  pas 
moins  considérer  comme  toujours  subsistante  la  règle  que  Vheredi^ 
têxjàm  adita  est  seule  transmissible.  Justinien,  du  reste,  le  dit  posi- 
tivement dans  ime  Constitution  de  Tan  534  :  Hereditatem^  nist  fuerit 
adùa,  transmiitiy  nec  veteres  concedebant  nec  no$  patimur^  exeeptis 
videlicet  tiberorum  pendis  de  quilms  Theodosiana  kx  super  kujm 
modi  casibus  tntroducta  loquitur^  m  nihilominus  quœ  super  his  qui 
délibérantes  ab  Me  luee  migrant  à  nobis  constituta  sunt^  in  suo  robore 
numsHrisiVj. 

TROISIÈME  PARTIE.  —  DES  GENTILES. 

Sommaire. 


Qa*éUteBt  les  gentilet?  DèflniUon  de  Cicéron. 

La  §êntii{tmt  h'mc  «erUtaemMii  pas  rondte  air  «i  Me»  4e  pArenlè  iiMvmUe. 
SuiTtnt  uoe  première  opinion,  la  gent  est  une  sabdlTision  de  la  c«rle. 
SnlvaBl  ane  deuxième  oplaion,  la  gen$  eat  une  ftmllle  toujours  ingénue,  à  laqaelle  se  rttta- 
dMnt,  par  faite  d'airtrancUitanieiit  ou  de  cUealeiie^  certainee  antres  ISaBlUes. 

Gains,  Paul  et  Ulpien  nous  attestent  qu'en  vertu  de  la  loi  des 
douze  Tables,  quand  il  n'existe  ni  hères  suus  ni  agnat,  ITiérédité  ab 
intestat  est  déférée  aux  gentiles  (3). 

Mais  qu'étaient  précisément  les  jren/tfesPCicéron,  dans  ses  Topiques 
(»•  6),  après  avoir  indiqué  ce  que  doit  être  une  définition,  qui  sit, 
definitiems  modus^  définit  successivement,  à  titre  d'exemples,  Y  hère- 
ditas  et  les  gentiles.  La  définition  des  gentiles,  qu'il  emprunte  au 
pontife  Seévola  et  qu'il  présente  comme  complète,  retraçait  sans 
doute  exactement  pour  ceux  qui  étaient  déjà  au  courant  les  carac- 
tères des  gentiles;  mais,  pour  nous,  elle  laisse  malheureusement 
dans  une  grande  obscurité  l'objet  défini.  Voici  le  passage  de  Cicé- 
ron :  (HSNTOBS  SUNT  QUI  INTER  SB  BODEM  NOMINE  SUNT.  Non  est  satis.  Qm 

(1)  L.  W,  C,  Dejuredeliberandi{!5, 30). 

(âj  L.  mu  §  5,  C,  De  caduc.  toU,  (6,  «I).  —  fin  droit  (irtDç«is,  la  tnmmMbi- 
lité  du  droit  à  une  successioa  ouYerte  est  admise  d'une  manière  générale  (G.  Nap.; 
art.  781  et  782). 

(3)  Gaius,  III,  §  17  (au  commencement);  Paul,  Sentences^  IV,  vin,  §  3;  Ulpien, 
CoUalio  leg.  mojolc.,  XVI,  iv,  §  2. 
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ABflSBsms  OBiumn  smr.  fie  idquidem  9atis  est.  Quorum  majorum  nemo 
SHWTOTMSERViviT.  Abcst  efttam  nunc  :  Quicapite  non  sutit  bektouti. 
Hoefortasse  satis  est  :  nihil  enim  video  Seœvolam^  pontifieerrij  ad  kanc 
ifmtiimem  addidisse. 

Gaios,  éa&s  ses  Institutes,  indiquait  sans  doute  très-clairement 

ce  qu'étaient  les  gentiks  :  Qui  sint  autem  gentiles^  dit-il,  au§  il  de 

son  Gomment,  ni,  primo  commentario  retulimus  ;  et^  cùm  illic  aâmo- 

^rnmus  totum  gentilitium  jus  in  desuetudinem  abiisse^  supervacutmi 

athoequoque  loco  de  ta  re  euriosOis  tractare.  Mab  le  Commentaire  I, 

tel  qa'il  no^  est  parvenu  dans  le  mannscrit  de  Vérone,  ne  contient 

ancone  indication  5Ur  les  gentiles  (1). 

On  a  eni  penduit  longtemps  que  le  rapport  de  gentilit^  présup- 

powitime  parenté  naturelle,  nn  lien  du  sang.  Cette  opinion,  atta- 

<piée  d'abord  par  Niebuhr,  est  aajourd'hni  à  peu  près  abandonnée  : 

MUS  pouvons  tenir  pour  constant  que  les  gmtiles^  appelés  à  ITiéré- 

<lité  ou  à  la  Intelle  légitime,  ne  font  point  nécessairement  partie  de 

b  inème  famille  que  le  de  eujus  ou  que  le  pupille  (2). 

Si  la  gentiiitas  n'est  pas  fondée  sur  la  parenté  naturelle,  quelle 
est  donc  la  base  du  rapport  dont  il  s'a^t ?  A  cet  égard,  nous  sommes 
rWmtB  aux  conjectures  ;  du  moins,  en  ce  qui  me  concerne,  malgré 
tes  travaux  de  très-grandfe  valeur  publiés  de  nos  jours  sur  cette  ma- 
tière, j'avoqe  franchement  que  ma  conviction  n'est  point  encore 
toe.  Je  me  bornerai  ici  à  exposer  rapidement  les  deux  opinions 
principales. 

I.Denys  d'Halicamasse  affirme  (Mvre  II,  n»  7)  que  chacune  des 
trente  curies  comprenait  à  son  tour  dix  décuries,  de  sorte  qu'il  y 
2Tait  en  tout  trois  cents  décuries.  Dans  une  première  opinion,  le 
^igens  est  synonyme  du  mot  decuria^  et  il  a  fini  par  le  remplacer 
tes  l'usage.  Ce  qui  démontre  surtout  cette  synonymie,  c'est  que 
^ûys  d'Halicamasse,  après  avoir  parlé  des  tribus,  des  curies  et 
te  décuries,  parle  des  sacra  de  la  tribu,  des  sacra  de  la  curie,  enfin 
te^vTVevctsù  tepwtnWxi:  alors,  comme  le  dît  M.  Walter  (3),  a  il  faut 
*  admettre  ou  que  les  décuries  n'avaient  point  de  sacra^  ce  qui 
(Serait  contre  toute  analogie,  ou  qae  leurs  sacra  répondent  aux 


(1)  Gomp.  noire  1. 1,  p.  339. 

(^  Sot  ce  point,  voy.  surtout  le  beau  travail  de  M.  Ghaiiea  Gkaud  {Revue  de  lé^ 
f«tem,  année  f846,  t.  III,  p.  385  et  suiv.). 
(5)  Gtsckichie  desrômischen  Rechts,  t.  I,  n^  14,  note  «l. 
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a  av77tvixflù  upwavvxc;  or  Niebuhr  prouye  que  av77«v«îc  a  originaire- 
«  ment  le  même  sens  que  ycvv^ai,  »  et  ce  dernier  mot  désigne  ceui 
que  les  Romains  appellent  geniiies. 

La  gens  romaine  est  donc  une  subdivision  de  la  curie  comme 
celle-ci  est  une  subdivision  de  la  tribu.  L'ancienne  population  at- 
tique  était  organisée  de  la  même  manière  :  il  y  avait  d'abord 
quatre  tribus  {f\jkoLi)  ;  chaque  tribu  comprenait  trois  phratries  ;  et 
enfin  chaque  phratrie,  trente  triacades  ou  ysrn  (pluriel  de  to  ywoç]. 
Les  anciens  lexicographes  grecs  répètent  à  Tenvi  l'un  de  l'autre  que 
les  membres  d'un  même  ytvoç  (ytwy^rai)  sont  étroitement  unis  entre 
eux,  non  par  un  lieu  de  parenté,  mais  par  un  lien  politique  (1). 

A  l'origine,  les  patriciens  ou,  ce  qui  était  la  même  chose,  les  in- 
génus (2),  entraient  seuls  dans  les  gentes:  aussi  l'expression  gentiUs 
était-elle  employée  comme  synonyme  de  pfiUricius  et  à*ing€nuus. 
Plus  tard  les  plébéiens  purent  y  entrer  comme  chefs  de  famille  ;  et, 
en  effet,  il  parait  bien  que  dans  la  même  gens  il  pouvait  y  avoir  à 
la  fois  des  familles  plébéiennes  et  des  familles  patriciennes  (3).  On 
s'explique  par  là  que,  dans  la  définition  des  gentiles  rapportée  par 
Cicéron,  la  qualité  de  patriciens  ne  soit  pas  exigée. 

Denys  d'Halicamasse  dit  que  la  décurie  était  commandée  par  un 
chef,  par  un  décurion  ;  et  Suétone  parle  encore  du  princeps  gentU. 
On  comprend  qu'une  hérédité  soit  déférée  à  la  gens  tout  entière, 
quelque  nombreux  que  soient  les  individus  qui  la  composent.  Mais 
peut-on  comprendre  que  la  tutelle  légitime  soit  déférée  à  la  per- 
sonne morale  appelée  gens^  ou»  même  qu'elle  soit  déférée  cumulati- 
vement  à  tous  les  hommes  composant  la  gensj  lorsque  nous  voyons 
que  dans  la  seule  gens  Fabia  il  y  avait  trois  cent  six  milites  ?  «  Pr^ 
a  bablement,  dit  M.  Giraud,  le  princeps  gendsj  représentant  léçal 
«  de  la  gens,  exerçait  le  munus  tutelœ.  » 


(1)  Voy.  M.  Giraudy  loc»  cit, 

(2)  PATRIC108  Cincius  ait,  in  libro  de  comitiis,  eos  appeilari  solitos  gui  nunc  iN- 
GENUi  voeentur  (Feslua). 

(3)  Tite-Live,  parlant  des  trois  cent  six  guerriers  de  la  gens  Fabia  qui  périrent 
près  de  la  Grémèfe,  ad  Cremeram  flumen,  prend  soin  de  dire  qu'ils  étaient  tonsp^' 
triciens  :  Consul,  paludaius  egrediens,  in  vestibulo  gentem  omnem  suam  insirvdo 
agmine  videt,..  Nunquàm  exêrcitus  negue  minor  numéro,  negue  clarior  famà  et  ad- 
miratioM  hominum,  per  urbem  incessit,  Sex  et  trecenti  milites,  omnes  patricii, 
omnes  unius  gentisy,»,  ibant,  unius  familiœ  vin'bus  Veienti  populo  pestem  minitantes 
(Iff  49).—  Je  reviendrai  dans  un  instant  sur  l'histoire  de  la  gens  Fabia, 
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LlMiDiDe  qui  fait  partie  d'une  certaine  gens  peut  en  sortir.  Il  en 
sortuotamment  lorsque,  par  émancipation  ou  par  adoption,  il  cesse 
d'a^ortenir  à  une  famille  comprise  dans  cette  gens  :  Consueiudo 
ifdoniiquûs  fuit,  dit  le  glossateur  Servius,  ut  qui  in  familiam  vel 
foiem  transirety  priùs  se  abdicaret  ab  eâ  in  quâ  fuerat^  et  sic  ab  aliâ 
rttiperetur{i). 

&i  somme,  la  doctrine  qui  vient  d'être  exposée  ne  cadre  point 
parfoitement  avec  la  définition  du  pontife  ScéTola  rapportée  par 
QoéroD  :  en  effet,  d'après  cette  doctrine,  des  descendants  d'affiran- 
chis  peuvent  avoir  le  titre  et  les  droits  de  gentiles  (sans  avoir,  il  est 
^,  le  droit  de  voter  dans  les  comices  par  curies),  tandis  que  le 
poofife  caractérise  les  gentiles  en  disant  qu'aucun  de  leurs  ancêtres 
«rwftffem  seruivit. 

n.  Le  savant  romaniste  Hugo  explique  tout  autrement  la  gentili- 
to.  Sa  doctrine,  reproduite  et  fortifiée  par  M.  Holtius  (2),  a  été 
développée  et  naème,  pour  ainsi  dire,  transformée  par  M.  Ortolan  (3). 
Je  vais  exposer  rapidement  cette  doctrine,  en  citant  toujours  les 
textes  sur  lesquels  on  peut  l'appuyer. 

S(mt  gentiles  ceux  qui  appartiennent  à  une  famille  perpétueUe- 
nient  ingénue^  ceux  dont  aucun  ancêtre  n'a  été  esclave  ou  client  : 
ils  sont  gentiles  par  rapport  à  toute  famille  dont  l'auteur  a  été  l'es- 
(^ve  ou  le  client  d'un  de  leurs  aïeux  (4).  Ainsi  le  mot  gens^  qui  du 
f^  est  pris  par  les  écrivains  romains  dans  plusieurs  acceptions 
diverses,  désigne  ici  la  famille,  indéfiniment  ingénue  ou  indépen- 
duite,  à  laquelle  se  rattachent  civilement,  par  voie  de  clientelle  ou 
d'aflhmchissement,  certaines  autres  familles.  Les  membres  de  la 
^Qûlle  appelée  gens  sont  agnats  les  uns  des  autres,  et  de  même 
ligDation  unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  secondaire  ou 
sabordomiée  dont  l'auteur  a  été  un  client  ou  un  affranchi  ;  mais  les 
membres  de  la  gens^  agnats  entre  eux,  sont  de  plus  gentiles  par 
apport  aux  membres  de  la  famille  provenue  d'un  client  ou  d'un 
affranchi.  Titius,  qui  parmi  ses  ancêtres  ne  compte  que  des  ingé- 


{^)  h  jEneid.,  Il,  156. 

(2)  heeueil  de  r Académie  de  léçislation  de  Toulouse,  t.  III  (1854), p.  43  et  suiv. 

(3)  EtpUcation  historique  des  Instituts  de  l'empereur  Justinien,  t.  III,  n»»  1032 
««if. 

(i)  Hugo  et  M.  HolUus  disent  seulement  Tefclave;  M.  Ortolan  ajoute,  avec  rai- 
*^*  ou  le  citent. 

II.  * 
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9U9,  Titiu»  ayaai  été  k  patron  de  Slicfa«s,les  membres  de  la  fiimille 
civile  issue  de  Titius  aont  gerUik$  à  l'égard  de  eetiK  qm  dsteendent 
de  raffiranchi  ou  du  dienl  Stiobu».  Toutes  les  familles  aîoasi  dérivées 
de  la  ffewi  à  titre  de  cUentelle  ou  d'affiranchissemenit  prennent  son 
nom  et  ses  sacra.  -*  Si  Titius,  patron  de  8tiehus,  remante  hii«mime 
à  un  client  ou  à  un  afifranchi,  on  pourra  bien  dire  que  la  foniUe 
issue  de  Titius  esti/cV^^  on  ne  dira  pas  qu'elle  est  gtm,  par  rapport 
4  la  des^ndance  de  Sticbua. 

Voici  des  textes  qui  eadrent  trèa^bien  avec  cette  notion  de  la 
gentilita$  : 

Nous  sayons  d^à  que  la  qualité  d'affiranchi  ne  s'arrête  peûit  à 
la  personne  de  celui  qui  a  été  libéré  de  la  serritude,  mais  que 
jusqu'à  un  certain  point  elle  se  transmet  à  ses  descendants  (1). 
C'est  im  motif  pour  admettre  que,  de  mèaie  qu'un  esclave  devenu 
libre  a  un  patron,  de  même  ses  descendants,  à  la  différence  de  ceox 
quorum  majorum  nemo  ^ervitutem  servivit^  peuvent  avoir  des  gsntiUs. 
Ulpien  dit  effectivement,  après  avoir  énuméré  les  parents  ^»p^s  ^ 
la  succession  ab  intestat  soit  par  la  loi,  soit  par  le  Préteur  :  Sae^  9i 
qui  decessitj  nm  fuit  Hhertiams  vel  stirpis  Hèertirm  (9).  Il  semble 
bien  résulter  de  ces  dertuers  mots  que^  quand  le  de  cujua  qui  a  tou- 
jours été  libre  descend  d'un  affiranchi,  quand  il  est  d'ime  9lirp$  liber- 
tiinOy  à  sa  succession  peuvent  être  appelées  des  personnes  dont  il 
ne  saurait  être  question  là  où  aucun  des  ancêtres  du  de  eujus  n'a  été 
esclave. 

Gicéron  raconte  (3)  que  les  Gentumvirs  eurent  à  juger  un  procès 
élevé  entre  deux  branches  de  la  gens  Claudia.  Une  hérédité  étant 
ouverte,  les  MarceUi  prétendaient  y  venir  stirpe;  les  Ckn/dii  patrifii 
prétendaient  y  venir  gente.  Voici  probablement  ce  qu'il  faut  sup- 
poser :  La  famille  des  Ckudii  pairicii  était  gens  par  rapport  à  celle 
des  MarceUi;  le  défiint  dont  on  se  disputait  la  succession  remontait 
à  un  individu  qui  avait  été  l'esclave  d'un  Marcellus. 

Les  renseignements  que  nous  possédons  sur  la  fin  héroïque  des  trois 
cent  six  Fabius  viennent  à  l'appui  de  cette  idée  que  la  gens  est  une 
famille  supérieure  par  rapport  à  certaines  autres  familles.  Sçblk- 
RATA  POETA,  dit  Fostus^  eoéem  appell&tur  a  qtrikmdam  qtMB  ei  Gab- 

(i)  voy.t.  I,  p.  ne. 

(2)  Coilatio  leg.  masah.,  XVÎ,  nn,  §  2, 

(3)  De  orat.,  I,  39. 


Digitized  by  VjOOQIC 


GMHTTLÊS.  51 

mttUB  éieiêiHr  f%tôd  mprêximtm  Carmeaim  saaUvm  fkH;  Scôkraêm 
outoR,  qudd  per  eam  sex  et  trecenti  Favii,  cum  clieniium  millihm  fuin- 
fvtegrmi  adversus  Etruscos,  ad  amnem  Cremeram  omnes  sunt  interfecii. 
De  même,  Aulu-GeUe  :  Belh  Veiente,  apud  fluvium  Cremeram,  Fabii 
sex  et  trtcmti  patricH^  eum  famUiis  mù^  umuer$ty  ai  hoitilm9  circum- 
mit,  perienmt  {Nuits  att.^  XVU,  21). 

Dans  la  doctrine  dont  nons  nous  occupons  en  ce  moment,  on 
comprend  mieux  que  dans  la  doctrine  exposée  précédemment  l'exis- 
tence de  gentes  plébéiennes.  La  gmu  patricienne  est  une  famille  qui 
remonte  à  l'origine  même  de  Rome  ;  la  famille  qui  ne  remonte  pas 
âhant,  pourvu  du  reste  qu'elle  ait  des  ancêtres  illustres  et  pourvu 
qa'«n  m  puiise  pas  prouveor  qu'aueun  de  ses  aneètres  a  été  esdave, 
cette  famille  a  droit  également  au  titre  de  gens.  A  l'appui  de  cette 
idée^  on  peut  invoquer  avec  une  gruida  apparence  de  rmiscNi  le  dis- 
coQn  adreisé  par  Deoios  aux  patriciens  lors  de  la  disouMioB  de  la 
loi  foi  permit  aux  plébéieaa  d'être  nommés  pooilifea  oiu  augures  : 
Semper  ûta  mtdiéa  «wU  «Mfem,  dit  D«etus»  penn  tfos  mspicia  Mtf ,  vot 
«obi  geniëm  kaiere....  En  WÊquàm  f^md»  emdktm  pairmoi  prima  e$êe 
ficioiy  non  d$  cœh  dernssoêj  ad  qui  pakum  eiere  pQ8$mt^  id  ett  y  mAH 
*ltrà  guàm  inge»m$?  Coiuulem  jèm  patrem  eiere  poaiuvi;  ammèqtte 
/tu  pBktit  flinê  mem  (I). 

k  dlerai  im  dernier  texte.  Tita-Uve  raconte  que  le  Sénat,  entre 
>Btres  prérogatives  aceordées  à  l'affiranehie  HîipaLa  Feoennia,  qui 
>^  révélé  les  mystères  des  Baechanales,  lui  donna  la  gentiê  emup» 
^  [i].  Que  signifie  cette  expression  ?  Les  femmes  aSrancbies  ou  des- 
<^aidaat  d'aibanchis  ne  pouvaient  se  marier  qu'à  un  homme  ayant 
^  mêmes  ^aiâkétf  qB'elles-mtoies  :  de  oelle  manière,  iaurs  biens  ne 
^ffmmà  pas  enlevés  définitivement  à  la  gem^  de  qui  défendait  le 
>>«n  et  de  qui  dépendraient  les  ^anta  i  naître  du  mariage.  La 
^etr  accordée  à  Hispala  Feceania  consiste  préeiaément  à  lui  per^ 


(t)  Tllt-LWt^  a,  8.  Je  trftMs  aititi  :  «  Noa§  eoUodons  oMMteiqmeot  lépétcr 
'^1  font  aeaU  il  appartiaat  de  prendre  les  am^ioes,  à  tous  seuU  (U  (onner 
»  une  gens,,.  Ne  vous  a4-on  jamais  dit  que  les  premiers  patriciens  n'étaient  pas 
«âescendas  du  ciel,  que  c'étaient  des  hommes  qui  pouvaient  nommer  leur  père, 
<  <^4-«re  tout  siBaplemeat  des  igaf^mu  1  Moi,  Je  puis  dire  :  Moa  père  a  été 
«  consul.  Et  mon  fils  dira  :  Mon  grand-père  a  été  consul.  »  Il  n'est  pas  possible 
d'admcUre,  avec  M.  Ortolan,  que  pater  opposé  à  avus,  comme  il  l'est  dans  ce 
^»  «gnifie  un  chef, 

(2)  Tite-Live,  XXXIX,  19. 
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mettre  de  prendre  un  mari  étranger  à  la  gens  à  laquelle  elle-même 
est  soumise. 

QUATRIÈME  PARTIE.  —  DROIT  DE  SUCCESSION 
DES  COGNATS. 


Sommain. 

Le  PrèUor  leol  appelle  let  eognau  à  la  succeMlon  aè  itUtital, 
Diffèrenlet  claMet  de  personnes  qal  peoTenl  se  présenter  comme  cognais. 
Personnes  qol,  bien  qii*6Unt  cognats  do  dètant,  ne  sont  pas  admitei  à  la  honormm  potMU» 
mndi  eognati. 

Les  cognats  du  de  cujus  peuvent  lui  succéder  ab  intestat^  à  défaut 
de  descendants  et  à  défaut  de  legitimL  C'est  ce  que  dit  Justinien: 
Post  SU08  heredes  eosque  quos  inter  suos  heredes  Prœtor  et  Consfitutio- 
fies  vacant^  et  post  legiHmos^  quorum  numéro  sunt  agnati  et  hi  quos  m 
locum  agnatorum  tàm  suprà  dicta  Senatusconsulta  quàm  nostra  erexit 
Constitution  proximos  cognatos  Prœtor  vocat  (i).  On  voit  que  c'est  le 
Préteur  qui  appelle  ainsi  les  plus  proches  cognats  ;  en  effet,  au 
point  de  vue  de  la  successibilité,  la  cogncUio  n'est  prise  en  considéra- 
tion que  par  le  droit  prétorien  ;  Tancien  droit  civil  n'en  tenait  aucun 
compte.  La  conséquence  est  que  le  cognât  appelé  ab  intestat  kme 
succession  y  vient,  non  comme  heres^  mais  seulement  comme  bono- 
rum  possessor. 

Nous  savons  déjà  qu'il  y  a  cognatio  entre  deux  personnes  qu'unit 
le  lien  du  sang,  la  parenté  naturelle,  sans  distinguer  si  cette  pa- 
renté existe  par  les  fenmies  ou  par  les  hommes.  Nous  savons  aussi 
que,  là  où  existe  le  lien  de  la  parenté  civile,  de  Vagnatio^  cela  per- 
met a  fortiori  d'invoquer  les  avantages  attachés  à  la  simple  cog^ 
tio  (2).  Nous  allons  indiquer  maintenant  en  détail. les  différentes 
classes  de  personnes  qui,  sans  être  les  agnats  du  de  cujus,  peuvent 
se  présenter  à  sa  succession  comme  étant  ses  cognats.  Nous  en  trou- 
vons six  classes,  savoir  : 

i"  La  mère  du  de  cujus,  ou,  réciproquement,  quand  il  s'agit  deJa 


(1)  lD»t.,  pr.  De  success.  cognât,  (III,  5). 

(2)  Voy.  t.  l,p.  249. 
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soeoession  d'une  femme,  les  enfants  de  la  défunte.  Nous  supposons 
une  femme  qui  n'est  pas  m  manu  mariti  :  car,  par  l'effet  de  la 
mmusj  il  y  aurait  agnatio  entre  elle  et  ses  enfants  (i). 

V  Les  agnats  capite  minuti  et  leurs  descendants,  pourvu  qu'ils 
fussent  unis  au  de  cujus  par  le  lien  du  sang  et  non  pas  par  un  simple 
ikn  civil  comme  celui  qui  résulte  de  l'adoption.  Agnati  capite  de- 
minutie  dit  Gains,  non  admUttmtvr  ex  lege  xii  Tabularum  ad  heredita- 
tmj  guia  nomen  agnationù  capUis  deminutione  perimitur...  Hos  agna» 
U»  Prœtor  non  secundo  gradu  post  suos  heredes  vocat^  td  est,  non  eo 
gradu  vocat  quo  per  legem  vocarentur  si  capite  minuti  non  essent,  sed 
tertio f  proximitatis  nomine':  licet  enim  capitis  deminutione  jus  legiti" 
mon  perdiderint,  certè  cognationis  jura  retinent  (2).  —  Nous  savons 
d^à  qu'en  vertu  d'une  Constitution  d'Anastase,  complétée  en  534 
par  Justinien,  les  firères  ou  sœurs  émancipés  continuent  d'être  ap- 
pelés secundo  ordine,  de  manière  qu'ils  concourent  avec  les  frères  ou 
sœurs  restés  dans  la  femûlle  et  qu'ils  priment  tous  les  autres  agnats  : 
c'est  une  dérogation  au  principe,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas  à 
revenir  en  ce  moment  (3). 

3*  Les  parents  par  les  femmes.  Tertio  gradu  vocantur  etiam  eœper- 
umœ  quœ  per  feminini  sexiis  personas  copulatœ  sunt  (4).  Dans  l'ancien 
droit,  cette  règle  s'appliquait  à  la  parenté  directe  comme  à  la  pa-- 
rente  collatérale  :  ainsi  l'enfant  de  ma  fille,  aussi  bien  que  mon  frère 
utérin,  était  purement  et  simplement  mon  cognât,  et  il  était  traité 
eomme  tel.  Dans  le  droit  de  Justinien,  il  n'en  est  plus  de  même,  et 
les  Institutes  de  Justinien  s'expriment  autrement  que  celles  de  Gains  : 
Bas  etiam,  disent  les  premières,  qui  per  feminini  sexûs  personas  ex 
TUSSYtSiSO  cognatione  jtmguntur,  tertio  gradu,  proximitatis  nomine, 
Prœtor  ad  successionem  vocat  (5).  La  règle,  on  le  voit,  s'applique  seule- 
ment ex  transverso,  en  ligne  collatérale  :  en  effet,  depuis  la  Constitu- 
tion rendue,  en  389,  par  les  empereurs  Valeutiuien,  Théodose  et 
Ârcadius,  les  enfants  de  la  fille  an  de  cujus  arrivent  primo  ordine 
eomme  les  enfants  de  son  fils  (6).  Du  reste,  nous  savons  également 

(1)  Ci-de88Q8^  p.  35  et  41 . 

(^  CommenL  III^  §§  21  et  27.  Voy.  aussi  Inst.,  §  1  (au  coaunencement]i)e«tfc- 
Oft.  cognât. 

(3)  Inst.,  §  1  m  fine  De  success.  cognât.  Voy.,  ci-dessus,  p.  ao  et  31 . 

(4)  Galas,  111^  §30. 

(5)  §  S  Z>e  succesi,  cognai. 

(6)  iDèl.,  §§  15  et  16  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer.  Yoy.,  cWc88US,p.  21  et  22. 
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que  oertak»  tsMaMnnnxper^mimêexûipermma$fm^^  BMi  étevés, 
danA  U  droit  de  Jurtinieti,  m  rang  d'agaats,  de  manière  à  poutnir 
venir  à  la  suceesma  Kcwtdo  et  bob  ^«a  sealemeot  krtioarim: 
tels  Boat  les  frères  et  sœiirB  utérins,  lea  nereim  on  nièces  iasiiB  d'un 
frère  utérin  ou  d'une  sœur  (4). 

4*  Les  eB&nU  qui,  à  la  atiori  de  leur  père  natarel,  m  trouvent  m 
adoplwi  familiA^  Gemme  le  disent  Gains  et  Justinien,  tiberiqu^m 
fui  ta  ûdoptitA  f&mUià  mmi^  ai  nêtuNdimn  parmtém  ker^iitûâem  hoe 
eedem  gradu  vocûntw  (3).  «^  De  ce  eas,  qui  nous  est  déjà  eomm  (3), 
j'en  rapprocherai  un  autre.  Primus  avait  soue  sa  puissance  an  fils 
Seeundus  et  un  pctit-eniant  «a;  eo  fith;  il  a  émancipé  ou  donné  es 
•dopiî(»i  son  fils,  mais  en  retenant  sous  sa  pmsaanee  son  petit-a- 
fiat.  6i  Seeundus  vient  à  mourir  laiBsant  une  suoceseien  aè  mte$taty 
son  entant  obtiendra  la  fofioram  piêmem^  mndè  Hberi  (i)  ;  si  aa  con- 
traire nous  Bupposoos  que  c'est  l'enfont  de  Seeundus  qui  prédéeède, 
Seeundus  pourra  venir  à  sa  succession  tirtw  ûrdine^  c'est-à-diit  par 
la  h^norum  pcutuw  tmiè  cognaU  (^)4 

5*  Les  agnatœ  autres  que  les  sœurs  germaines  ou  conssoguincfi» 
Mais  Juitinien,  comme  nous  le  savons,  a  voulu  que  les  agnates  fus- 
sent traitées  aussi  bien  que  les  agnats  (6). 

t*"  L'enfant  wdffà  fwHitmi^  soit  par  rapport  à  sa  mère,  soit  par 
raf^Hui  à  ses  frères  ou  soeurs,  soit  par  rapport  à  tous  oognats  à»  ^ 
mère.  Vulgd  quwitosy  dit  Justiniai ,  mtUum  ktéen  agnatum  tnem- 
festnm  eit ,  cùm  agnatiô  a  paire ,  foynafio  a  nMre  sii  :  ht  autem  waBm 
ptÊtnm  kaieremtelUgvntatr.  Eédem  ratime  nec  tinter  se  çvidim  pmwi 
pidm  €onmmgui'nei  etse^  quia  eùniongumiiotù  jm  spetiei  eit  agnstèoiMi  : 
imdkm  igiivr  coffwUi  stmt  sHi,  sieut  et  matrië  tofnatù,  f toque  omntitf 
ntu  eâ  pêtte  cwnpetit  boncrum  possemio^  quA  proxwmkKtit  fwmtM  co- 
gmati  fKfcantur  (7).  —  Evidemment  ce  qu'cm  dit  des  jptirà'  ou  wiff^ 
çu(m/t  est  applicable  aux /tfercft«Airafe»,  c'est-à-dire  aux  enfants 


(!)  Yoy.  d-d«Miis^  p.  31. 

(2)  Gaius,  m,  §  31  ;  Inst.,  §  3  De  success.  cognât. 

(3)  Vo^.,  ci-dessus,  p.  17. 

(4)  Voy.,  d-des8W,  même  p.  17.  AJdirtez  Ulpieti,  L.  8  §  9,  D,,  Be  bmêr-  poss. 
contra  iab,  (37,4). 

(5)  Ulpien,  L.  2  §  18,  D.,  Aii  Sentttuse.  Tertufl.  ^,  17). 

(6)  Voy.  ci-dessus,  p.  29  et  30. 

(7)  iDSt.,  §  4  De  success,  cognât,  Voy.  aussi  Gaius  si  Ulpien,  LL.  î  tt  4,  P*; 
VtHièGognati{Z%,  8). 
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imiia  ctneabiiutt.  Il  n'y  a  atténue  différence  entre  ees  éexxx  clas- 
ses d'mbiits^  quaad  on  les  couidère  àêm  ieurs  rapports  avee  leur 
màt  on  aTee  les  parents  de  leur  aière.^Noas  savons  déjà  que,  de- 
piislès  Sénatusconsultes  Tertnilien  et  Orphitien^  entre  la  mère  et 
soi  eut&at  même  vuigè  qumsitus  il  y  a  tia  droit  de  suocessibilité  qui 
s'eterce^  non  plus  seulement  par  la  bonûrum  péêsessio  undè  cognati^ 
mis  pur  mie  hermtitm  kffitima  el,  eu  eouséquence,  par  la  bonorum 
fmum  tmdè  legitim, 

h  fera  indiquer  fluùntenaiit  tfois  elasses  de  personnes  qui  sont 
Ua  réellement  avec  le  de  cufia  dans  le  rapport  de  cognation  et  à 
^  eepeùdant  on  refuse  la  hofwrmn  poBseêsto  nndè  cognait. 

{•  La  cogruUiô  serviiùy  c'est-à-dire  le  lien  du  saug  qui  existe  entre 
èga  tsdares  eu  wtre  une  personne  ]ïbre  et  un  esclaye,  ne  peut 
jouis  servir  de  base  à  un  droit  de  succe&siinié  Cette  cognaiio  ser- 
Mi  net  Men  obstacle  au  mariage  (1)  ;  mais  jtfôqu'à  Justinien  elle 
ne  pouvait  fonder  aucun  rappel  de*sueces^ilité.  flhd  ôetium  est, 
dikea  efiEét  Jmtinien,  ml  serviles  cognationéê  itkan  pctHehi  Edieti,  quâ 
ftmmikUis  r^omine  àonorum  pomemo  promtttitur^  nm  pertinere  :  nàtn 
muUâ  mtùptA  lege  talis  cognàtio  compHtùbatHr  (9).  Par  exemple, 
une  esdave  a  successivement  denx  enfants  ;  puis  ces  trois  personnes 
UBt  affiranehies  :  on  ne  tient  pas  compte  de  la  tognatiû  qui  existe 
«itre  elles  ponr  permettre  à  celle  qui  survit  de  recfueillir  les  biens 
fcedle  qm  prédécède,  au  moyen  de  la  bonûrum  possessio  undè  co- 
ptti*  —  C'est  par  applieatiim  du  même  principe  que,  comme  nous 
letavons  déjà,  la  cognaiio  existante  entre  deux  personnes  libres  est 
eoiqilétement  anéantie,  au  point  de  vue  de  la  successibilité,  quand 
rme  de  ces  personnes  devient  esclave,  tellement  que,  la  Uberté  une 
^  recouvrée,  ce  lien  de  cognaiio  ne  se  renouerait  pas.  fs  çni  àiiquâ 
f^tme  mnms  fœtus  esi^  manummione  ntdtâ  rafione  recipù  cognatio- 
«w  (3),  —  Du  reste,  le  principe  ancien  suivant  lequel  une  cognaiio 
^»vSiû  ne  peut  fonder  aucun  droit  de  succession,  ce  principe  a  été 
wrigé  par  Justinien.  Deux  esclaves,  ou  bien  un  homme  libre  et 
une  femme  esclave,  ou  bien  une  femme  libre  et  un  homme  esclave. 


(1)  InsL,  §  10  De  nupUù  {ï,  10). 

(i)  lotu,  §  10  (alixiéa  l«r)  m  gradibus  cognai.  (LU,  %}. 

(3)  ModeUiD,  L.  1,  D,,  Undè  cogn,  (38,8).  Voy.  ftnsei^  ci-dessus,  p.  44. 
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out  des  enfants  Ton  de  Tautre  :  dans  le  droit  de  Justinien,  les  en- 
fants pourront  succéder  à  leur  père  et  à  leur  mère,  patronatûs  jure 
in  hâc  parte  sopito^  par  préférence  au  patron  du  de  cujus.  Les  enfants 
pourront  également  se  succéder  entre  eux,  sans  gu'il  y  ait  à  distin- 
guer suivant  que  tous  sont  nés  esclaves  ou  suivant  que  les  uns  sont 
nés  libres  et  les  autres  esclaves  ;  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  non 
plus  si  les  frères  et  sœurs  ont  le  même  père  et  la  même  mère,  on 
seulement  le  même  père,  ou  seulement  la  même  mère,  ad  similitU' 
dinem  eorum  qui  ex  justis  nupiiis  procreati  sunt  (4). 

2**  La  cognatio  des  liberi  naturales  vis  à  vis  de  leur  père  et  des  pa- 
rents de  leur  père,  au  point  de  vue  de  la  successibilité,  n'est  pas 
plus  prise  en  considération  que  la  cognatio  servilis.  C'est  du  moins 
ce  que  je  conclus  du  silence  des  textes  ;  mais  la  question  est  discutée 
entre  les  auteurs.  Ici,  comme  en  matière  de  cognatio  servilis^  je  crois 
que  c'est  seulement  par  Justinien  qu'a  été  admis  un  droit  de  succes- 
sion ;  et,  du  reste,  ce  droit,  en  ce  qui  concerne  les  liberi  fiaiurales  et 
le  parens  naturalisa  est  très-restreint  (2). 

3*  On  ne  tient  plus  compte  de  la  cognatio  au-delà  d'un  certain  de- 
gré. Et  illud  necessarià  admonendi  sumuSy  dit  Justinien,  agnaiûmis 
quidem  jure  admitti  aliquem  ad  hereditatem^  etsi  decimo  gradu  sUy 
sive  de  lege  xn  Tabularum  quceramus^  siw  de  Edicto  quo  Prœtor  legiti- 
mis  heredibus  daturum  se  ôonorum  possessionem  pollicetur;proximit(Uù 
verà  nomine  iis  solis  Prœtor  promittit  bonorum  possessionem  qui  usque 
ad  sextum  gradum  cognât ionis  sunt,  et  y  ex  septimo,  a  sobrino  sobrindque 
nato  natceve  (3).  Ainsi,  la  bonorum  possessio  undè  cognati  ne  serait  pas 
donnée  à  celui  qui  se  trouve  être,  par  rapport  au  de  cujus^  ultra  sex- 
tum gradum,  au-delà  du  degré  de  cousin  issu  de  germain,  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  de  l'enfant  de  ce  cousin  (4).  —  Quant  aux  agnats,  il 
résulte  du  texte  qu'ils  sont  appelés  à  l'hérédité,  et  qu'ils  ont  droit  à 
la  bonorum  possessio  undè  legitimi,  fussent-ils  au  dixième  degré.  Cette 
expression  decimo  gradu  parait  signifier  qu'un  agnat  est  toujours 
appelé  à  la  succession,  à  quelque  degré  de  parenté  qu'il  se  trouve 

(1)  Inst.,  §  10  (2e  alinéa)  De  grad,  cognât, 

(2)  Novelle  89,  chap.  xii,  §  4,  et  chap.  im. 

(3)  Inst.,  §  5  De  success.  cognât, 

(4)  Ceux  que  nous  appelons  proprement  cousins  germains,  qui  sont  collatéraux 
au  4*  degré^  les  Romains  les  appelaient  conso^rtm  ou  fratrts  patrueles;  ils  appe- 
laient sobrini  les  cousins  issus  de  germains,  collatéraux  au  6«  degré.  Voy.  Inst., 
§§  4  el  6  De  grad,  cognât.;  comp.  noire  t.  I,  p.  255. 
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par  r^4^rt  au  défont,  etiam  longissimo  gradu^  pourvu,  bien  entendu, 
(ja'il  n'existe  aucun  agnat  plus  proche.  Ulpien  dit,  en  eifet,  que  les 
ilgDats  succèdent  in  infinitum  (4)  ;  et  nous  avons  déjà  vu  qu'on  dit, 
au  Institutes  :  Inter  masctUas  quidem^  agnationii  jure^  hereditas, 
etim  longissimo  gradu^  ultra  cilràque  capitur  (2). 

Nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  davantage  sur  le  Titre  des  Insti* 
[ni^Degradibus  cognationis  (III,  6). 

En  effet,  nous  savons  déjà  qu'on  distingue  la  parenté  en  ligne 
directe  et  la  parenté  en  ligne  collatérale,  la  première  qui  existe  entre 
deux  personnes  qui  descendent  l'une  de  l'autre,  la  deuxième  qui 
existe  entre  deux  personnes  qui  descendent  d'un  auteur  commun. 
Noos  savons  aussi  comment,  en  droit  civil,  se  comptent  les  degrés 
de  parenté,  soit  dans  la  ligne  directe,  soit  dans  la  ligne  collatérale  : 
Superior  quidem  et  inferior  cognatio  a  primo  gradu  ineipit  ;  atea  quœ 
ex  transverso  nvmeratur^  a  secundo  (3). 

Dans  les  §§  i-6  du  Titrf  des  Institutes  on  trouve  une  sorte  de  voca- 
bolaire  contenant  l'indication  des  dénominatjpns  qui  servent  à  dési- 
gner les  parents  ou  parentes  aux  différents  degrés,  soit  dans  la  ligne 
directe,  soit  dans  la  ligne  collatérale. — Justinien  avait  même  voulu 
qn'à  la  suite  du  §  9  fût  dressé  un  tableau  montrant  aux  yeux  les 
dirers  flegrés  de  parenté. 

Ce  qu'il  importe  surtout  de  remarquer  en  cette  matière,  c'est  que, 
qoand  on  se  demande  si  telle  personne  est  appelée  à  une  succession 
qni  vient  de  s'ouvrir,  avant  de  chercher  à  quel  degré  de  parenté 
cette  personne  se  trouve  être  par  rapport  au  de  cujusy  il  faut  voir 
tout  d'abord  dans  quel  ordre  elle  a  été  placée.  Apparet  non  semper 
w  jtit  parem  gradum  cognationis  obtinent^  pariter  vocari  :  eoque  am- 
p/na,  ne  eum  quidem  quiproximior  sit  cognatus,  semper  potiorem  esse. 
Ainsi,  un  homme  meurt  intestat,  laissant  un  petit- enfant,  son  père, 
SI  mèee  et  un  frère  :  le  père  et  la  mère  sont  au  premier  degré,  le 
pctit-exifant  et  le  frère  au  second  ;  c'est  le  petit-enfant  qui  succé- 
dera, qui  succédera  seul,  parce  qu'il  est  m  primo  ordine  (4).  De 
Daème,  le  défunt  laisse,  par  exemple,  un  cognât  du  3«  degré,  son  on- 


(i)L.t%ï,D,,Desmset  legit.  (38,  16). 

(2)  §  3  De  legit.  agnat.  success.  (III,  2).  De  môme,  §  12  De  grad.  cognai. 

(3)  Pr.  De  grad.  cognât.  Comp.,  t.  I,  p.  249  et  250. 
M  Inst.,  §  il  De  grad,  cognât. 
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cle  maternel,  avuneubis^  et  un  agnat  dm  S*  on  du  10^  degré  :  c'est 
uniquement  à  eet  agnat  que  l'hérédité  sera  défiérée,  parce  que  lei 
agnats  viennent  dans  le  second  ordre,  tandis  que  les  cognats  ne 
viennent  que  dans  le  ^roirième  (4 ). 


CINQUIÈME  PARTIE.  —  DU  CAS  OU  LE  D£  CVJVS  EST  IN 

AFFRANCHI. 


l^  HmAière  dont  nous  entreprenod»  Texpiication  est  très-compli- 
quée. En  conséquence,  les  divi^o&s  et  les  subdivisions  sont  ici  indis- 
pensables pour  éviter  }a  confusion  et  l'obscurité. 

Avant  tout,  il  faut  soigneusement  distinguer  les  règles  en  viguear 
dans  Tancien  droit  r^Huaki  et  les  règtes  établies  dans  la  législation 
dQ  Justinien. 


I.  EÈaiBs  EN  viGgjiim  dans  l'ancien  DaoïT. 


Du  ctf  où  l'affraDcfai  de  cujas  est  citoyen  romain.  Système  des  dovse  Tables  ;  eysMine  du  droit 
prétorien  ;  système  de  la  loi  ^apia. — Quid  s'il  s'agit  de  la  succession  d*une  aflTrancliie  ?— 
iimid  al  te  p«lrok  d«  de  en)9»  Mi  »#rt  attnt  hii  ?  —  Qmd  il  U  pérftonM  di  ea}t  *  Ml 
affranchie  par  une  femme  ? 

D*  «as  oû  l'am-ancfal  (te  ctijiu  est  latin  Jtinien.  Conséquence!  di  principe  qu'il  y  a  un  pécale 
ploftât  qu'une  Tèdtable  taceMtion.  —  SèmalMMnnAle  LargiMi.  -^  G»«ftltntioii  de 
Trajan. 

B«  CM  •«  rtOyanekt  4t  <mja4  wx  dWitlte.  Peint  i«  règ1«e  partitutitres  ;  les  chDses  lè  ptssént 
tantôt  comme  si  l'airranchi  était  citoyen,  Untôt  comme  s'il  était  latin. 

En  nous  plaint  sous  l'Empire,  à  l'époque  des  grands  juriscon- 
sultes, nous  savons  qu'il  existait  trois  classes  bien  distinctes  d'aSHiB- 
diis  :  suivant  les  cas,  un  affranchi  pouvait  ôtre  citoyen  romain,  lAtin 
junien  ou  déditice.  Les  btens  que  laisse  en  mourant  un  afiOranchi  ne 
soiit  pas  déférés. d'après  les  mêmes  règles,  soit  que  Tafif^anclii  appar^ 
tienne  à  l'une  ou  à  l'autre  des  trois  classes  qui  viennent  d'être  rap- 
pelées. Voilà  donc  trois  situations  qu'il  convient  d'examiner  séparé- 
ment. 


(1)  lust.,  %  i%  De  grai,  cognai. 
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l*'  cas  :  r affranchi  est  citoyen  romain. 

Âce  1*'  cas  (mi  été  «ppUquéfl  sncceMTeme&t  trois  systèmes  dk- 
tôeU  de  légisht&Oft,  savoir  :  le  système  des  douze  Tables,  le  sys- 
tèott  du  Préteur,  le  système  de  la  loi  Papia.  Nous  allous  exposer  ces 
tff^s^mes,  eu  nous  attachant  d'abord  à  Thypothèse  la  plus  sim- 
^  c'esWà-dire  en  supposant  que  le  de  cujm  est  uu  h(»nme  et  qu'il 
aété  sffiranchi  par  un  homme  qui  lui  survit.  Nous  verroais  plus  tard 
oe  qu'il  y  a  de  particulier  lorsque  la  succession  est  celle  d'une  femme 
aflrandiie,  lorsque  l'affiranchissement  a  été  fait  par  une  fenime, 
enfin  lorsque  le  patron  ou  la  palroime  n'existe  plus  au  moment  où 
s'ouvre  la  succession  de  l'affiranchi. 

\"  syitm»,  -^  L'affiranchi  pouvait  très-valablement  faire  untesta- 
Bent  dans  lequel  son  patron  était  onus  :  en  effet,  la  loi  des  douze 
Ttblss  n'appelait  le  patron  à  l'hérédité  de  l'affiranchi  qu'autant  que 
mteHaivs  mortum  eêset  libertus  nulio  suo  bende  relicto.  En  somme,  le 
patron  était  traité,  par  rapport  à  l'hérédité  de  son  affiranchi,  }mre» 
■est  et  simploBient  comme  l'agnat  par  rapport  à  l'hérédité  de  son 
i^at*  —  Bous  deux  points  de  vue,  ce  système  pouvait  paraître  ini- 
que à  FcDcontre  du  patron.  Il  y  a  d'abord  iniquité,  si  l'affranchi 
itôart  intestat  ne  laissant  aucun  descendant  réellement  issu  de  lui, 
nuds  laissant  seulement  un  enfant  adoptif  ou  une  femme  in  mait»  et 
pv  conséquent  loeo  filiie^  à  ce  que  le  patron  se  trouve  complètement 
eida«  Q  y  a  également  iniq|iité  à  ce  que  l'affiranchi  qui  fait  un 
Munent  puisse  toujours  ometb^  son  patron  et  lui  préférer  même 
«n  étranger.  Ce  premier  système  contenait  donc  deux  iniquités,  et 
•e  Préteur  est  venu  y  remédier  (i). 

3*  i^itimê.  —  L'affiranchi  a  des  lièeri  naiurakSj  c'est-à-dire  des 
descendants  issus  de  son  mariage  ou  du  mariage  de  son  fils  :  s'il  les 
ÛBtitue  dans  son  testament,  le  patron  omis  dans  ce  même  testament 
as  petR  pas  se  plaindre.  De  mâme,  si  les  liberi  naturaks  ont  ét^  omis 
âsBS  le  testament  paternel  et  obtiennent  la  hnorttm  penemo  contre 
iàlnilas^  le  patron  n'aura  aucune  espèce  de  droit  à  la  succession  de 

0)  G«lM,  Iti,  §  40.  Le  texte  de  OaicM  est  Uttéralement  reprochât  dans  le»  (nsti- 
^  pr.  De  mxm.  Mtrf,  (Ui,  1),  sanf  la  mentioB  qae  U\9&à  Getasde  U 
^m%  in  manu. 
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l'affiranchi.  Mais  supposons  que  Taffranchi  n'avait  point  de  liberi  m- 
turaleSy  ou,  s'il  en  avait,  supposons  qu'il  les  a  régulièrement  exhéré- 
dés  :  alors  rafiâranchi  dans  son  testament  doit  laisser  au  patron  au 
moins  la  moitié  de  ses  biens  :  s'il  l'a  omis  ou  s'il  ne  lui  a  pas  laissé 
la  moitié,  datur  patrono  contra  tabulca  testamenti  partis  dimidiœ  b&no- 
rum  possessio,  le  Préteur  donne  au  patron  la  moitié  de  la  succes- 
sion. —  Voilà  pour  le  cas  où  l'a&anchi  de  cujus  a  fait  un  testament. 
Maintenant,  que  décider  lorsqu'il  est  mort  intestat?  Les  liberi  natU" 
raie»  excluent  le  patron.  Mais,  si  nous  avons  seulement  comme  mm 
hères  un  enfant  adoptif,  ou  la  femme  qui  était  sous  la  manus  de  l'ai* 
franchi  défunt,  ou  la  bru  qui  était  sous  la  mamts  de  son  fils,  ici  en- 
core le  Préteur  donne  au  patron  la  bonorum  possesm  pour  moitié  (1). 

Le  jurisconsulte  Ulpien  nous  donne  un  renseignement  très-cu- 
rieux sur  l'origine  de  cette  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  accordée 
au  patron  :  a  Anciennement,  dit-il,  les  exigences  du  patron  vis  à  vis 
(c  de  l'affiranchi  étaient  excessives.  Le  préteur  Rutilius  décida  qu'il 
«  n'accorderait  au  patron  autre  chose  que  l'action  operarum  et  Fac- 
«  tion  pro  socio:  cela  suppose  qu'il  a  été  convenu  que,  l'affiranchi  ne 
«  travaillant  pas  pour  son  patron,  celui-ci  serait  considéré  comme 
«  étant  son  associé.  Les  Préteurs  subséquents  promirent  au  patron 
«  une  bonorum  possessio  certœ  partis  :  cette  bonorum  possessio  est  une 
a  image  de  la  société^  en  ce  sens  que  les  valeurs  fournies  du  vivant 
«  de  l'affiranchi  societatis  nomine  continuent  d'être  fournies  après  sa 
a  mortx)  (2). 

3e  système.  —  La  loi  Papia  est  venue  augmenter  le  droit  du  pa- 
tron lorsque  l'affiranchi  de  cujus  est  locupletior^  lorsqu'il  laisse  une 
grande  fortune.  L'affiranchi  est  considéré  comme  locupletior  lorsqu'il 
laisse  100^000  sesterces  ou  davantage  :  alors,  pour  que  le  patron 
soit  exclu,  il  ne  suffit  pas  que  l'affiranchi  ait  des  liberi  nqturaleSj  il 
faut  qu'il  en  ait  au  moins  trois.  Si  l'affi'anchi  qui  a  100,000  sesterces 
de  fortune  ou  davantage  laisse  moins  de  trois  enfants,  que  cet  affiran- 
ehi  soit  mort  testât  ou  intestat,  le  patron  a  droit  à  une  part  virile 
(un  tiers  ou  moitié)  dans  sa  succession.  Cum  tmum  filium  unamve 
filiamheredem  reliquerit  libertus^  perindèpars  dimidia  patrono  debetur 

(i)  Gaius,  III,  §  41.  Comp.  lost.^  §  I  De  success.  liberi, 

(2)  L.  i,  D.,De  bon.  libert.  (38, 1>).  —  Oa  avait  fini  par  considérer  comme  nulle 
la  société  formée  entre  raffrandii  et  le  patron  libertatis  causa  :  voy.  Ulpien, 
L.  36^  D,  /)«  oper.  libert.  (38,  1). 
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OC  «  iw^  ulh  fiUo  filiâve  moreretur  ;  cùm  vero  duos  duasve  heredes  reli- 
querit^  tertia  pars  debetur  (i). 

—  Maintenant,  supposons  qu'il  s'agit  de  la  succession  d'une  af- 
franchie, libertina. 

Dans  l'ancien  droit  civil,  la  femme  afi&anchie  restait  toute  sa  vie 
sons  la  tutelle  de  son  patron  :  elle  ne  pouvait  tester  que  iutore  auc- 
tm.  Donc,  si  cette  affranchie  transmettait  sa  succession  à  un  tiers 
institaé  par  elle,  c'est  que  le  patron  le  voulait  bien  :  il  devait  s'en 
prendre  à  lui-même  de  se  trouver  ainsi  exclu.  —  Le  patron  n'a  éga- 
lement rien  à  craindre  quand  l'afiâranchie  meurt  intestata^  laissât- 
eDe  des  enfants  :  n'étant  pas  heredes  sui  relativement  à  leur  mère, 
les  enfants  ne  peuvent  pas  exclure  le  patron  (2). 

Le  droit  prétorien  ici  est  calqué  sur  l'ancien  droit  civil  :  in  bonis  ^ 
Kbertœ^  dit  Ulpien,  pairono  nihil  juris  ex  Edicto  datur  (3).  Si  Taflfran- 
chie  a  testé  sine  More  auctore^  l'institué,  ainsi  que  l'indique  Gains, 
n'obtiendra  pas  du  Préteur,  à  rencontre  du  patron,  une  bonorum 
possessio  efficace  :  paironum^  sine  auctoritate  ej'us  facto  testamento^  non 
fmmoveri  palàm  est  (4).  Et  si  cette  affranchie  est  morte  intestata, 
ses  entants,  n'ayant  ni  la  bonorum  possessio  undè  liberi^  ni  même 
(avant  le  Sénatusconsulte  Orphitien)  la  bonorum  possessio  undè  te- 
ji'ft'mt,  ne  peuvent  aucunement  primer  le  patron.* 

D'après  la  loi  Papia,  l'affiranchie  qui  a  eu  quatre  enfants  est  libé- 
rée de  la  tutelle  légitime  de  son  patron  (5).  En  conséquence,  cette 
affiranchie  pour  tester  n'a  besoin  d'aucune  autorisation;  seulement, 
b  loi  Papia  décide  ut  y  pro  numéro  liberorum  liber  iœ  superstitum^ 
^irilis  pars  patrono  debeatur^  que  le  patron  a  droit  dans  la  succession 
de  Tafifranchie  à  une  part  virile  calculée  sur  le  nombre  des  enfants 
survivants  (6).  Mais  il  parait  que  la  loi  Papia  n'avait  pas  prévu  le 
cas  où  l'affranchie,  ainsi  libérée  de  la  tutelle,  mourrait  intestata  :  le 
patron  continuera  donc  à  recueillir  toute  la  succession,  quel  que 
soit  le  nombre  des  enfants.  Ceci  n'a  été  corrigé  que  par  le  Sénatus- 
consulle  Orphitien.  Aux  termes  de  ce  Sénatusconsulte,  nous  l'avons 

(1)  Gains,  III^  §  42.  Gomp.  IdsL,  §  2  De  iuccess.  libeH. 

(2)  Gaios,  m,  §  43  (restitué  par  M.  Pellat,  dans  son  Manuale  juris  synopiicum); 
P^ùgm-,  ffUlpien,  XXIX,  §  2 . 

(3)  Fragm,,  loc.  cit. 

(4)  Gaias,  II,  §  122. 

(5)  Voy.  t.  I,p.379. 

f6)  Gûius,  m,  §  44;  Fragm.  (TUlpien,  XXIX,  §  3. 
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déjà  dil,  Ué  enfants  de  la  défonte  sont  fl^pdés  avant  son  patron  : 
en  efifet,  Ulpien  décide  que  l'hérédité  est  déférée  au  patron  rêpu<^ 
diante  fMo(i). 

—  Nous  arrivons  à  nous  demander  ce  que  devient  la  suœeision 
de  l'affranchi  lorsque  le  patron  est  mort  avant  hû. 

A  défaut  du  patron,  Tanoien  droit  civil  appelle  son  fils  on  sa  fiUe, 
son  petit-fils  ou  sa  petitf^fiUe  ex  fili^.  —  Ici,  comme  quand  la  âne- 
cession  est  déférée  aux  agnata,  il  n'y  a  point  de  représentation.  Si 
donc  le  patron  en  mourant  a  laissé  un  fils  et  des  petits-enfants  issus 
d'un  fils  prédécédé,  nepotes  non  aimitteniur  quamdiu  fiHus  etaet^  quia 
proximum  quemque  ad  herediicUem  Uberti  vooùri  manifestutn  €$t  (2). 
De  même,  l'affranchi  de  cufus  avait  deux  patrons;  un  seul  lui  survit, 
mais  il  reste  un  fils  de  l'autre  :  le  patron  survivant  s^ra  préféré  au 
fils  du  patron  prédécédé.  Enfin,  lorsque  i^usieuxs  sont  appelés  à 
l'hérédité  de  l'affranchi,  elle  se  divise  m  capita^  non  in  itirpes^  par 
tètes  et  non  par  souches  :  et  ideày  ti  uniuepaêroni  duo  sint  liberi^  atte* 
rius  quatuor^  singuli  viriles,  id  e$t  aqyaksi  portée  habebunt  (3). 

Le  droit  prétorien  avait  changé  la  règle  de  l'ancien  droit  civil,  en 
ne  mettant  pas  la  fille  ou  la  petite-fille  ex  filio  du  patron  sur  la 
même  ligne  que  le  fils  ou  petit-fils.  Le  fils  ou  petit-fils  du  patron  est 
traité  comme  le  patron  lui-même;  quant  à  la  fille  ou  petite-fitt«, 
contra  tabulas  Ustamenti  libertin  aut  ab  iniestato  contra  smos  kerêdesnfm 
naturaks,  bonorum  possessio  ei  non  eompetit  (4)  :  ainsi  elle  ne  peut  paa 
profiter  de  la  bonorum  possesmo  dimidiœ  partis  que  nous  avons  vue 
destinée  par  le  Préteur  à  corriger  deux  iniquités  de  l'ancien  droit  à 
l'égard  du  patron. 

La  loi  Papia  a  supprimé  la  distinction  établie  par  le  Préteur,  elle 
a  voulu  que  la  fille  ou  petite-fille  ex  filio  fût  traitée  comme  le  fils 
ou  petit-fils  du  patron,  mais  seulement  pour  le  cas  où  cette  petite- 
fille  aurait  le  jus  trium  liberorum  (5). 

Lorsqu'il  s'agit  de  l'hérédité  d'une  femme  affranchie,  une  obser- 
vation particulière  doit  être  faite  ici.  Supposons  que  cette  femnae, 
ayant  quatre  enfants,  a  pu  tester  sans  autorisation  de  tuteur  :  cer- 


(1)  L.  1  §  9  in  fine,  D.,  Ad  Senatusc.  TertulL  (38,  17).  Q-deiSUS,  p.  41  ot  42. 
•(2)  JulieD,  L.  23  §  1,  U.,  De  bon,  libert.  (38,  2). 

(3)  Sent,  de  Paul,  \\\,  ii,  §§  1  et  3. 

(4)  Fragm,  d'Ulpien,  XXIX,  §§  4  et  6. 

(5)  Gaius,  III,  §  46  in  fine;  Fragm,  d'Ulpien,  XXIX,  §  5  in  fine. 
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t«u  jarisoânsultos  penaaknt  qua,  diAs  le  ailenco  de  la  loi  Pi^ia, 
la  fille  du  patron,  eùt-elki  le;iis  triton  liierontm^  ne  pouTait  pat, 
9mm  Taurait  pu  la  patron  M-mème,  rédamer  uue  part  virile, 
Gaioft  a'e&t  p»  de  cet  i^via  :  «  Si  Vaffranrbie  est  mof  te  mtestaiùj  dit^-il^ 
f  k  texte  même  de  la  loi  Papia  veut  qu'niie  part  virile  soit  due  à  la 
c  fille  du  patron.  Si  au  contraire  l'affiraBcbie  a  fait  un  teatanent,  on 
iiom%  à  la  fille  du  patron  ce  (jui  revient  à  la  patronne  tribus  qma- 
€  Umm  liberù  homraia^  c'e»t-à-dire  le  même  droit  qui  appartiei^ 
a  an  patron  el  à  ses  enfanta  coairà  taèulm  teêtammti  Ubtrd.  Du 
«reste,  cette  partie  de  la*l(H  est  rédigée  avec  peu  de  soin»  (i). 
AîQisi,  en  définitive,  quand  rafiranohie  meurt  intesttUOy  ses  enfanta 
(jusqu'au  Sénatusconsulte  Orpbitien)  n'ont  que  la  bomnun  pQ$«emo 
wdè  cognatif  et  alors  la  fille  du  patron  a  certainement  une  part 
îirile;  que  »,  au  contraire,  Vuffranclûe  laisse  un  testament,  il  sem« 
ble  bien,  d'aj^èa  Gains,  que  la  fiUe  du  patron  a  droit  à  la  moitié  de 
la  succession,  qu'elle  peut  demander  la  bworum  po$S€s$io  dimidiœ 
pt^tis  (2), 

Si  le  patron  prédécédé  n'avait  laissé  que  des  heredes  extrami^  ceux- 
ci  ne  pourraient  pas  exercer  le  droit  quenoo3  av(ma  vu  appartenir  au 
ipatron,  soit  que  l'affranchi  meure  intestat,  soit  qu'il  ait  fait  un  testa* 
ment  (3), 

— 11  i^te  à  parler  du  cas  où  l'affirancbi  de  cmfus  était  l'eaolave 
d'une  femme  :  quels  sont  ks  droits  de  la  patronne? 

la  loi  des  douze  TaUejs  traitait  la  patronne  exactement  comme 
die  traitait  le  patron.  Par  conséquent,  la  patronne  arrivait  à  la  suc- 
cession toutes  les  fois  que  l'^Eranchi  éUdt  mort  intestat  et  ne  lais- 
sant aucun  keres  mus  (4). 

Le  droit  prétorien  n'avait  point  amélioré  la  condition  de  la  pa« 
tronae  :  ce  qui  lui  avait  paru  inique  relativement  au  patron,  il  l'a- 
vait pur^aent  et  simplement  laissé  subsister  relativement  à  la  pa- 
^(Huie.  Ainsi,  quand  ra&anohi  meurt  intestat  laissant  un  enfiant 
^âxxftàS  ou  sa  femme  s«r  laquelle  il  avait  la  manus  ou  sa  l»ru  qui  était 
kmanufilii^  la  patronne  sera  complètement  exclue,  le  Préteur  n'a 
pas  étendu  à  son  profit  la  bcnorum  possessio  dimidiœ  partis;  de 

(1)  Gomment.  111,  §47. 

(2)  Le  texte  de  Gaius,  en  cet  endroit,  n'est  pas  bien  sûr. 

(3)  Gains,  m,  §48. 

(4)  Gains, lll^  §  49  (au  commencement). 
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même,  si  rafijranchi,  n'ayant  point  de  liberi  naturales^  fait  on  testa- 
ment dans  lequel  un  étranger  est  institué  et  la  patronne  omise^  la 
patronne  n'a  point  le  droit  de  se  plaindre  au  moyen  d'une  bonorum 
possessio  contra  tabulas.  Nous  avons  déjà  vu  quelijue  chose  d'analo- 
gue :  nous  avons  vu  le  Préteur  accorder  au  fils  du  patron  des  droits 
qu'il  n'accordait  pas  à  sa  fille  (1). 

Voici  maintenant  ce  que  la  loi  Papia  avait  fait  pour  la  patronne 
du  de  cujus  :  Si  la  patronne  est  une  ingénue  duobus  liberis  honorata 
ou  une  affiranchie  trilms  liberis  honorata^  la  loi  Papia  lui  donne  à  peu 
près  les  mêmes  droits  que  l'Edit  du  Préteur  avait  donnés  au  patron, 
c'est-à-dire  la  banorum  possessio  dimidiœ  partis;  si  la  patronne  est 
une  ingénue  ^rium  liberorum  jure  honorata^  la  loi  Papia  lui  donne 
les  mêmes  droits  qu'elle  a  donnés  au  patron,  c'est-à-dire  le  droit  de 
prendre  une  part  virile  dans  la  succession  de  l'afiranchi  locupletior 
qui  laisse  un  ou  deux  enfants.  Ce  dernier  droit  n'appartient  jamais  à 
la  patronne  aflranchie  (2). 

Prenons  enfin  l'hypothèse  où  il  s'agit  de  la  succession  d'une  femme 
qui  elle-même  a  été  aflOranchie  par  une  femme.  Pour  le  cas  où  Taf- 
franchie  de  cujus  meurt  intestata,  la  loi  Papia  n'accorde  aucune  fa- 
veur nouvelle  à  la  patronne  liberis  honorata  :  en  conséquence,  la  pa- 
tronne passe  avant  les  enfants  de  l'afiranchie,  lorsque  ni  la  patronne 
ni  l'affranchie  n'ont  suhi  la  capitis  deminutio  (3)  ;  si  au  contraire  il  y 
a  eu  capitis  deminutio  soit  de  la  patronne,  soit  de  l'affranchie,  ce  sont 
les  enfants  de  l'affranchie  qui  sont  appelés  à  sa  succession  préféra- 
blement  à  la  patronne.  Sur  quoi  est  fondée  cette  distinction?  Sur  ce 
que  le  lien  légitime  qui  existait  entre  l'affranchie  et  la  patronne  est 
complètement  détruit  par  la  capitis  deminutio  de  l'une  ou  de  l'autre^ 
tandis  que  le  lien  naturel  de  cognatio  qui  existe  entre  l'affranchie  et 
ses  enfants  survit  même  à  la  capitis  deminutio  de  l'affranchie  (4). 
Du  reste,  cette  distinction  a  été  supprimée  par  le  Sénatusconsulte 
Orphitien  :  sous  l'empire  du  Sénatusconsulte,  les  enfants  de  l'affran- 
chie de  cujus  excluent  toujours  la  patronne  conmie  le  patron  (5).  — 


(1)  Gomp.  Gains,  III,  §  49,  et  Fragm,  (TUlpiên,  XXIX,  §  5. 

(2)  Gains,  111,  §  50. 

(3)  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  la  patronne  ne  serait  pas  liberis  honorata  : 
car  l'affranchie  de  cujus  ne  peut  pas  avoir  un  hères  suus, 

(4)  Gains,  m,  §51. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  Cl  et  62. 
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QQesiraf&aDchiea  fait  un  testament,  la  patronne  omise  dans  ce 
testament,  lorsqu'elle  n'est  pas  Itberis  honorata^  ne  peut  élever  au- 
eope  réclamation,  nthil  juris  habet  contra  libertœ  testûmentum  ;  lors- 
qa'dle  est  liberù  honorata^  la  loi  Papia  lui  accorde  le  même  droit 
qne  TEdit  prétorien  donne  au  patron  contra  tabulas  liberti,  c'est-k- 
ërehbononum  possesm  dimidiœ  partis  (i).  Enfin  la  loi  Papia  accorde 
encore  le  même  droit  à  la  fille  de  la  patronne,  pourvu  qu'elle  soit 
/iicTO  Aonora/a;  mais  ici,  ajoute  Gains,  etiamunius  filii  filiœve  jus 
fuffieiti^). 

Je  dois  dire  dès  à  présent  quelques  mots  d'une  Constitution  ren- 
due, en  447,  par  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien,  relative- 
ment au  cas  où,  à  la  mort  de  Tafifranchi  citoyen  romain,  le  patron 
est  prédécédé.  Cette  Constitution,  qui  forme  le  Titre  XXIV  du  Liber 
kjum  novellarum  D.  Valentiniani  III  (3),  contient  les  dispositions 
«rivantes  : 

L'affranchi  qui  a  un  ou  plusieurs  enfants  peut,  au  jour  de  sa  mort, 
transmettre  tous  ses  hiens  soboli  suœ  (§  2); 

L'afifranchi  qui  n'a  point  de  postérité  doit  laisser  quatre  onces, 
e'est-à-dire  un  tiers  de  ses  biens,  au  fils  ou  aux  fils,  au  petit-fils 
ou  aux  petits-fils  ex  filio  du  patron  ;  il  peut  impunément  omettre 
la  fille  ou  les  filles  du  patron,  ainsi  que  ses  petits-enfants  ex  filiâ 
(S3et4); 

Les  mêmes  règles  sont  applicables  si,  au  lieu  d'un  libertus,  il  s'agit 
<i'une  Kberta  (§  5); 

L'affranchi  mourant  intestat,  ses  enfants  ou  petits-enfants  succè- 
te  à  toute  sa  fortune,  pourvu  qu'eux-mêmes  soient  libres  et 
citoyens  romains  (§6).  ^ 

Sil'afiranchi  ne  laisse  pas  de  postérité,  mais  laisse  son  père,  sa 
Dière,  un  frère  ou  une  sœur,  sa  succession  ab  intestat  se  divise  en 
deux  moitiés,  l'une  pour  le  parent  qui  gradu  potior  invenitur^  l'autre 
pour  les  héritiers  du  patron.  Si  l'afiranchi  ne  laissait  ni  père  ni 
ïDère,  ni  frère  ni  sœur,  sa  succession  appartiendrait  en  entier  aux 
héritiers  de  son  patron  (§  7). 

(«)  Gaiua,  lU,  §  52. 

12}  Comment.  III,  §  58. 

(3)  EdiUon  de  Gastave  Usenel. 

II.  5 
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^  cas  :  le  défimb  est  latin  junien. 

Nous  connaissons  l'origine  des  Latins  Juniens  et  les  difiEërentes 
causes  en  raison  desquelles  l'affranchi  appartenait  à  cette  classe  par- 
ticulière (i).  Ici  nous  avons  seulement  à  rechercher  ce  que  devien- 
nent, après  la  mort  d'un  Latin  Junien,  les  biens  qu'il  a*  pu  acquérir 
depuis  qu'il  est  devenu  libre. 

Le  Latin  Junien  qui  vient  à  mourir  ne  laisse  pas,  à  proprement 
parler,  une  hérédité.  Legis  Juniœ  lafor^  dit  Gains,  necessarium  existi- 
mAvit  cavere  ut  bona  defunciorum  proindè  ad  manumùisor^  pertinererU  ' 
aen  lexlaia  non,  esset  :  itaq^jwre  quodammodo  peculiibona  Latinontm 
ad  manumi&or^  earum  pertinerd  (2).  Justinlen  ei^prime  encore  La 
même  idée  :  Laimorum  kgitimm  succe$sime&y  dit-il,  nuUœ  peniiùs 
&*qM^  qiiij  licet  ut  liberi  vitam  suam  peragebant^  attamen  ip$o  tdtimo 
spiritu  simul  animam  atqite  libertatem  amittebant,  et,  quasi  semi^rum^ 
ità  bona  eomm,  jure  quodammodo  peculii,  ex  legs  Juniâ  mawmmores 
detinebant{3). 

De  cette  idée  qiie  ks  biens  laissés  par  l'airanehi  latin  jujiiâA  coii- . 
aiitiieni  un  pécule  phitôt  qu'une  véritable  succession,  de  eette  idée 
dérivent  plusieiurs  conséquences  importantes  :  undè  evenit^  dit  Goius, 
ui  multùm  diff'erani  ea  jura  quœ  m  bonis  Lnjtimrum  ex  lege  Jkiniâ  çomii- 
tutasunt,  abkis  quœ  in  hereditate  civium  romanorum  liberiorum  obser- 
vantur  (4).  Entre  tes  biens  faôsaés  par  un  affi:aachi  citoyefi  iromaûn  et 
les  biens  laissés  par  un  affranchi  latin.  Gains  signale  ciiiq  difféiren- 
ces,  que  nous  aUons  parcourir  rapidement  : 

10  Nous  savons  qu*e  V hères  extraneus  du  patron  n'a  aucun  àroit  à  la 
succession  de  l'affranchi  citoyen  romain  :  cette  succession  est  dé- 
férée au  fils  du  patron  ou  à  ses  petits -fils  ex  filio^  eussent-ils  été 
ezhérédés  par  le  patron.  Au  contraire^  les  biens  laissés  par  les  af- 
frandus  latins,  tanquàm  peculia  servorum^  appartiennent  m^èm^e  aux 
beredes  extranei^  et  n'appartiennent  aux  enfants  du  patron  qu'autant 
qu'ils  n'<mt  pas  été  exhérédés  (»). 

(!)  Voy.  t.I,p.  iSSelsuiv. 

(2)  Gsius^  III,  §  56  in  fine. 

(3)  lost.,  §  4  (au  commencement)  De  success,  lib$rt, 

(4)  Comment.  IIÎ,§  57. 

(5)  Gains,  III,  §58. 
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2^  âupposoDs  que  Ta^anchi  avait  plusieurs  pateODS*  S'il  s*agit 
d'un  afiranchi  citoyea  rome^,  sa  succession  e^t  d^féséie  pour  parts 
égales  aux  différents  patrons,  lors  même  qu'ilç  n'avaient  pas  tous 
lamèxoe  part  dans  la  propriété  de  Tesclave  avant  Taifiran^ludsement, 
licet  iispor  in  eo  seroo  domimum  habuerint.  Au  contraire,  s'il  s'agit 
d'un  Latin  Jonien,  les  biens  par  lui  laissés  appartiennent  à  chaque 
patron  en  proportioi^  die  1a  p^  qu'il  avait  dans  la  copropriété  de 
Tesdaye,  pro  eâ  parie  pro  quâ  parte  quisgu^  ^orum'  4omin^s  fu&rit  (1). 
—  Il  faut  bien  remarquer  que,  quand  on  parle  de  deux  patrons,  on 
^pose  toujoujcs  deVtX  per^onnes^  qui  ont  étéi  copropriiétakes  de 
l'esclave.  Un  esclave  quiappartienjt  à  Primus  es^  afifranchipar  lui; 
pois  il  devient  esclave  de  SecuodMS,  qui  l'affranchit  à.  son  tour. 
Celui-là  n'a  pas  deux  patrons,  il  n'ç^  a  qu'un,:  Primus  n'a  aucun 
dioit  aux  bien^  qu'il  peut  laisser  à  sa  mort,  sa  qualité,  de.  patron  ^ 


3"  Uipi  affiranchi  avait  deux  patrons  ;  au  moment  ou  il  meurii,  l'un, 
^paikr4^  est  «kort  et  il  a  laissé  up  fils.  Feutre  patron,  est  encpre 
^vant  Si  T^anchi  est  citoyen  romain,  son  hér^édité  sera  déSérée 
aapatnoi^  survivant,  et  k  fils  du  patron  prédécédé  sera  complète- 
nient  ç^Lclu  :  nous  avons  déjà  vu  qu'il  n'y  a  point  ici  de  représen- 
taliûii  (3).  Si  au,  contraire  l'affiraucbi  est  un  latin  junien,  ses  biens 
Passent  au  patron  survivant  et  à  l'héritier  quel  qu'il  soit  du  patron 
prédécédé,  en  proportion  de  la  part  indivise  qui  s^partenait  à  cha- 
candes  deux  pa-trons  (4}. 

4**  L'affrai^clpgi  dp  cm/us  avait  deux  patrons,  qui  ^ous  deux  sont 
Pf^édés;  l'un  §  laissé  trois  enfants,  et  l'autre  n'en  a  laissé  qu'uh 
^.  Si  l'afiranchi  était  citoyen  romain,  sa  succession  se  distribue 
toujours  m  vv'tle^pçirte&  :  le^  trois  enfants  du  patron  Primus  prennent 
trois  quarts,  e^  rwiqv,e  enfaflt  du,  patron  Secundus  prend  un 
?Wfft  (J)}.  Si  au  contrairç  l'affirajatohi  était  latin  iuuien,  les  trois  en- 
^  de  Primi^s,  prennent  dans  les  biens  de  cet  afifronchi  ce  qu'y 
^ait  pris  leur  père  9'il  savait  survécu,  et  l'enfaur^  de  Secundus  prend 
également  ce  qu*ai;irait  pris  son  père  (6). 

'llGaiu8,in,§59. 

(t)  UarceUaa,  L.  32,  D.,  De  bonis  liberté  (38, 2). 

(5)  Voy.,  ci-^essas,  p.  62. 

W  Gains,  III,  §60. 

(5)  Voy.,  ci-deMOS,  p.  62. 

(8)  Gains,  m,  §61. 
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5'  Enfin,  raffranchi  de  cujus  laissant  deux  patrons,  l'un  d'eux  feit 
défaut.  S'il  s'agit  d'un  afiranchi  citoyen  romain,  la  part  du  patron 
défaillant  accroît  à  l'autre  patron,  qui  se  trouve  ainsi  appelé  à  toute 
la  succession.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  afiranchi  latin  junien, 
la  part  du  patron  défaillant  devient  caduque  et  ad  populum  perti- 
net  (i). 

—  Des  cinq  différences  qui  viennent  d'être  signalées,  il  en  est  une. 
la  première,  qui  a  été  supprimée  en  partie  par  le  Sénatusconsulte 
Largien,  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  l'an  42  de  l'ère  chrétienne. 
Nous  avons  vu  que  la  succession  de  l'affranchi  citoyen  romain  ap- 
partient, en  cas  de  prédécès  du  patron,  à  ses  enfants  même  exhé- 
rédés,  tandis  que  les  biens  de  l'a&anchi  latin  junien  sont  attribués 
aux  héritiers  quels  qu'ils  soient  du  patron,  au  prorata  de  la  part 
pour  laquelle  ils  ont  succédé  à  ce  patron.  Voilà  le  principe  que  le 
Sénatusconsulte  Largien  a  modifié.  En  effet,  ce  Sénatusconsulte 
porte  que  les  biens  de  l'affranchi  latin  junien  sont  attribués  d'abord 
au  patron  ;  puis  aux  enfants  du  patron  non  exhérédés  noalinative- 
ment,  tt^t  quùque  proximus  esset;  enfin,  conformément  à  l'ancien 
droit,  aux  héritiers  du  patron  (2).  Senatusconsulto  Largiano  cautum 
fueraty  dit  Justinien,  ut  liberi  manumissoriSy  non  nominatim  exhere- 
dati  facti,  extraneis  keredibus  eorum  in  bonis  Laiinorum  prœponeren- 
tur(3). 

a  Suivant  quelques  auteurs,  dit  Gains,  il  résulterait  de  ce  Sénatus- 
«  consulte  que  pour  les  biens  laissés  par  un  af&anchi  latin  la  règle 
«  est  la  même  que  pour  l'hérédité  d'un  aflfranchi  citoyen  romain. 
c(  Telle  est  notamment  la  doctrine  de  Pegasus.  Mais  cette  doctrine 
a  est  manifestement  fausse.  En  effet,  l'hérédité  d'un  affranchi  ci- 
a  toyen  romain  n'est  jamais  déférée  aux  heredes  extranei  du  patron; 
«  au  contraire,  d'après  les  termes  mêmes  du  Sénatusconsulte,  les 
«  biens  de  l'affranchi  latin  sont  attribués  aux  heredes  extranei ,  quand 
«  il  n'y  a  pas  d'enfants  du  manumissor  qui  leur  fassent  obstacle.  De 
a  plus,  quand  il  s'agit  de  l'hérédité  d'un  aifranchi  citoyen  romain, 
a  les  enfants  du  patron  ne  sont  jamais  exclus  par  cela  seul  qu'ils 
€  ont  été  exhérédés  ;  quand  il  s'agit  des  biens  d'un  affranchi  latin. 


(1)  Gaiusjll,  §62. 

(2)  Gaius,  III,  §  63. 

(3)  ln8t.,  §  4  (2^  alinéa)  De  mccest,  libert. 
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c  le  SéoatnBconsalte  exprime  que  les  enfants  du  patron  sont  exclus 
I  en  cas  d'exhérédation  nominative.  La  vérité  est  donc  qu'il  résulte 
f  simplement  du  Sénatusconsulte  que  les  enfants  du  manumissor  qui 
ïn*ont  pas  été  exhérédés  nominativement  sont  préférés  aux  heredes 
intronsin  (1). 

La  disposition  du  Sénatusconsulte  Largien  amène  naturellement 
les  conséquences  suivantes  : 

\^  Le  patron  laisse  un  ûls  émancipé,  qu'il  a  omis  dans  son  testa- 
ment, n  n'y  a  point  là  une  exhérédation  nominative  :  donc,  lors 
même  que  ce  fils  émancipé  ne  demanderait  pas,  comme  il  le  peut, 
la  bùnorum  possessio  contra  tabulas  teétamenti  parentis  sui^  il  pourra 
prendre  les  biens  laissés  par  rafifranchi  latin,  préférablement  aux 
heredes  extranei  de  son  père  (2). 

2*  Le  patron  ayant  exhérédé  inter  cœteros  sa  fille  ou  son  petit-en- 
fant «r/î/ib,  cela  suffit,  en  droit  civil,  pour  exclure  de  l'hérédité 
paternelle  les  personnes  dont  il  s'agit  ;  mais,  n'ayant  point  été  ex- 
hérédées  nominatim,  elles  seront  encore,  sur  les  biens  laissés  par 
raSiranchi  latin,  préférées  aux  heredes  extranei  (3). 

3'  Enfin  les  enfants  héritiers  siens  du  patron,  qui  s'abstiennent  de 
son  hérédité,  conservent  parfaitement  le  droit  de  réclamer  les  biens 
laissés  par  l'affranchi  latin  (4). 

—  Jl  reste  à  examiner  deux  questions  auxquelles  Gaius  nous  ap- 
prend que  le  Sénatusconsulte  Largien  avait  donné  lieu. 

4<>  Si  le  patron,  ayant  des  enfants,  a  institué  avec  eux  un  extra- 
'lAtô,  que  ferons-nous  des  biens  laissés  par  l' affranchi  latin?  Suivant 
Cffilius  Sabinus,  tous  ces  biens  doivent  appartenir  aux  enfants  du 
patron  défunt,  pro  virilibus  partibm  :  en  effet,  dit  ce  jurisconsulte, 
dès  qu'il  y  a  un  hères  extraneus^  c'est  le  système  du  Sénatusconsulte, 
ee  n'est  plus  celui  de  la  loi  Junia,  qui  s'applique.  Au  contraire,  sui- 
vant Javolenus,  les  enfants  du  patron  ne  prennent  en  vertu  du  Sé- 
natusconsulte et  pro  virilibus  partibus  que  la  portion  des  biens  de 
l'afifranchi  latin  qui  avant  le  Sénatusconsulte  aurait  été  prise  par 
y  hères  extraneus  en  vertu  de  la  loi  Junia;  quant  au  reste  des  biens. 


(1)  Gains,  III,  §  64. 

(2)  Gains,  III,  §  65. 

(3)  Gains,  111,  §  66. 

(4)  Gains,  III,  §  67. 
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ils  se  les  partagent  en  proportion  de  leurs  parts  héréditaires  (i).  — 
Ponr  bien  faire  comprendre  la  question,  Je  pi^ends  iOi  ex^efflple.  Le 
patron,  qui  avait  deux  enfeiits,  Primns  eft  Bëcundus,  a  inîstîtué  Pri- 
tiius  pour  un  sixième,  Seeundus  potïr  un^tiers,  et  Tertius,  un  fie  ses 
amis,  pour  moitié.  D'après  Cœlius  Sabinus,  les  biens  laissés  par  l'af- 
franchi latin  se  partant  par  moitié  entré  Primus  et  SectinduS  ;  au 
contraire,  d'après  Javolenus,  Primus  aura  seulement  cinqdoudèmes 
dans  ces  bîen^  et  Seeundus  aura  sept  dou^iéihes. 

2»  On  se  demandé  si  le  Séncttusconsulte  Largiéh  est  ^pplickble 
lorsque  le  patron  a  laissé  un  petit-enfitnt  ex  ftlîà  et  un  hères  ^xtra- 
meus^  et  de  même  lorsqu'il  s'agit  d^ùne  patronne  qui  à  laissé  tm  en- 
fant et  un  hères  extraneus,  Cassius,  admettant  l'affirmative  sur  ces 
deux  points,  excluait  dans  les  deux  cas  Yheres  extrattéùs.  Mais,  en 
génénal,  on  repoussait  cette  doctrine,  par  le  motif  que  leBëhdt  ii'a- 
vait  pas  eu  en  vue  les  liberi  qui  sont  dans  une  autre  famille  ;  ce  qui 
prouve  bien  qu'il  n'a  pas  Songé  à  des  descendante  de  cette  espèce, 
c'est  qu'il  parle  de  liberi  nùminùtim  ësfheredati  (2). 

—  Les  règles  qui  viennent  d'^re  exposées  relativement  aux  biens 
laissés  par  un  afifranchi  latin  s'appliquent  quelquefois  mériie  au  cas 
oùl'rf^anchi  défunt  était  citoyen  romïdn  :  àHqimndà  dvis  rornafm 
libertus  tanquàm  latinus  moritur  (3).  Il  ést  possible,  en  effet,  qu'tm 
Latin  Jnnien  ait  obtenu  de  Tempereur  le  fus  Qviritiam^  mais  salvo 
jurepatroni^  sans  préjudice  du  droit  du  patron;  et  c'est  précisément 
ce  qui  a  lieu,  aux  termes  d'une  Constitution  de  Trajan,  lorsqu'il 
l'obtient  invilo  vel  ignorante  patrono.  En  cas  pieireil,  l'affranchi,  tant 
qu'il  est  vivant,  est  bien  traité  comme  citoyen  romain  :  il  peut  même 
avo»  des/tw/i  Hberi^  des  enfants  soumis  à  sa  puissance  paternelle. 
Mais  il  meurt  Latiniji/re  :  ses  enfants  ne  peuvent  pas  être,  par  rap- 
port à  lui,  heredes  sui;  il  n'a  la  factiû  testamenti  que  pour  instituer 
son  patron,  et  aussi  pomr  lui  si  bstituer  un  tiers,  si  hères  esse  nofue- 
nV(4). 

La  Constitution  de  Trajan  signifle-t-elle  que  l'affranchi  latin  qui  a 
obtenu  de  l'empereur  le  jus  QuirittuM  malgré  son  patron  ou  à 
l'insu  de  son  patron,  ne  peut  absolument  jamais  acquérir  le  droit  de 

(1)  Gaius,IIÎ,  §70. 

(2)  Gaius,  in,§7i. 

(3)  GaluB,  Iir,  §  72  (au  commencement) . 

(4)  Gains,  III,  §  72  ;  Inst.,  §  4  (2«  alinéa)  De  success.  libert. 
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nrattir  tah:quâfn  tivis  tomamtê  ?  Gela  ^rait  inique  :  car  alors,  à  un 
eertâin  pobit  de  irae,  ^  côndltiDra  se  trouyerait  enspirée  par  soite 
àthtontessi<ménjnsQuîritiwm.  Anssiun  flénatusconstilte  rendu 
snrla  proposition  d'Adrien  4écide-l-ii  qne  eet  affiranchi^  s'il  emploie 
le  mode  étabK  par  la  loi  iCMa  Sentia  et  par  le  Sënatosconsnlte  qui 
la  complète  (c'est-à-dire  la  causœ  probutio),  devfenâra  par  là  même 
citoyen  romain  dans  toute  la  force  du  terme,  proindè  ac  si  lege 
jElià  Sentie  vel  Senatusconsulto  ad  civitatem  romanam  pervenisset  (1). 

3*  cas  :  t affranchi  défunt  est  un  déditice. 

En  ce  qui  concerne  les  biens  laissés  par  un  affranchi  déditice,  il 
n'y  a  pas  de  règles  particulières  :  on  «{clique,  suivant  les  circon- 
stances, tantôt  les  règles  établies  pour  l'eAVanchi  citoyen  romain, 
tantôt  les  règles  établies  pour  rafiraBclii  latin.  E&rum  qnâos  kx  jElia 
Senlia  dedititiorum  numéro  facit,  bona  modd  quasi  civium  romanorum 
Hiertmim,  môdà  quwi  Latinorum^  ad  petronàs  pertinent  ifi). 

Bapposons  un  esclaye  qui,  s'il  n'était  pas  dans  un  cas  tel  que  l'af- 
franchissement  ne  peut  faire  de  lui  qu'un  déditice  (3),  deviendrait 
èUîfm  romam  :  alors,  en  padnoipe,  d'après  la  loi  iËlîa  Sentia,  les 
Mena  de  cet  affiramofai  après  ^a  mort  sont  attribués  au  patron,  de  la 
mène  manière  que  s'il  s'agissait  de  la  succesâon  d'un  affhmchi  oi- 
to^  romain.  —  Il  faut  toutefois  admettre  ime  grande  différence, 
qoi  pfeotivement  était  admise  par  la  plupart  des  jurisconsultes  ro- 
mains :  i'afl^nohi  déditice  n'a  pas,  comme  l'affiranehi  citoyen,  la 
hctfo  iestamend.  Ainsi  que  le  dit  Gaius,  mcredibife  videbatttrpeeêimm 
màrtmis  hammibms  mhisse  kqis  lateretn  testamenti  faeiendijw  «m- 
«**w  (4).  Le  Latin  Junien  n'ayant  pas  le  droit  de  tester  (5),  évidem- 
went  on  devait,  à  plus  forte  raison,  refuser  ce  droit  à  l'affranehi 
dédîHce. 

Maintenant  supposons  un  esclave  qui,  s'il  ne  se  fût  pas  trouvé  m 
9lHfuo  vitio^  serait  devenu  Latin  par  l'efiet  de  la  manumiêsio  :  alors, 


(l)  Gains,  III,  §  73.  Comp.  Comment.  I,  §§  29  et  31^  et  notre  t.  I,  p.  191 . 
WGiia8,lir,§  74. 

(3)  Voy.  t.  I,p.  193. 

(4)  Comment,  ni,  §75. 
<5)  Voy.  1. 1,  p.  190. 
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bien  qu'il  soit  déditice,  ses  biens  au  jour  de  sa  mort  seront  attribués 
à  son  patron,  de  la  même  manière  que  s'il  s'agissait  d'un  affranchi 
latin.  Après  avoir  donné  cette  décision,  Gains  ajoute  que  le  législa- 
teur n'a  pas  bien  clairement  exprimé  sa  volonté  sur  ce  point.  Il  pa- 
rait que,  pour  la  loi  iElia  Sentia  comme  pour  la  loi  Papia,  la  rédac- 
tion laissait  un  peu  à  désirer  (1). 

II.   DROrr  DE  JUSTINIEN. 

Sommaire. 

Trois  innoralioDS  principales  : 

fo  II  n'y  a  pl«s  de  Lallns  lanlens  ni  de  dèditlees. 

3«  Il  n'y  a  plos  à  ditllngner  entre  le  Uk§rtmi  et  la  UterUh  «n(r«  l«  patronma  et  la  patrona, 

8«  Le  patron  éUnt  prédécèdè,  le  droit  qn'll  anraiten  appartient  à  ses  descendanH  on,  à  dé- 

t%n\  de  descendants,  à  ses  eol latéraux  jnsqa'aa  einqalème  degré. 
Résamé  dn  droit  en  yignenr  dans  la  législation  de  Jostinien. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  les  innovations  de  Justinien 
peuvent  être  ramenées  à  trois  principales,  que  nous  allons  étudier 
successivement  : 

1"*  Gomme  nous  le  savons  déjà,  Justinien  a  supprimé  la  classe  des 
Latins  Juniens  et  la  classe  des  déditices,  de  sorte  que  dans  la  législa- 
tion justinienne  tous  les  affranchis  sans  distinction  sont  citoyens  ro- 
mains (2).  Cette  première  innovation  est  mentionnée,  aux  Institutes, 
dans  notre  Titre  même  De  sîtceessione  libertorum.  Justiuien  dit  d'a- 
bord que  les  règles  par  lui  posées  sur  la  succession  des  affranchis 
s'appliquent  à  ceux  qui  in  civitatem  romanam  pervenerunty  cùm  née 
sunt  alii  libertin  simul  deditttiis  et  Uxtinis  sublatis  (3).  Puis,  spéciale- 
ment à  propos  des  affranchis  latins,  il  ajoute  :  Nosirâ  Comtitulione^ 
propter  hujusmodi  conditionum  vices  et  alias  diffictUtates^  cum  ipsis 
Latinis^  etiam  legem  Juniam,  et  Senatusconsultum  Largianum^  et  edic- 
tum  divi  Trajani^  in  perpetuum  deleri  censuimus^  ut  omnes  liberti  civi' 
tate  romand  fruantur;  et  y  mirabili  modo,  quibusdam  adjectionibuSj  ipsas 
vias  quœ  in  latinitatem  ducebant^  ad  civitatem  romanam  capiendotn 
transposuimus  (4). 


(1)  Gaius,  m,  §  47  m  fine  et  70. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  196. 

(3)  §  4  (au  commeDcemeni). 

(4)  Même  §  4,  in  fine. 
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î?  n  n'y  a  plus  aucune  distinction  à  faire  suivant  qu'il  s'agit  d'un 
Skrtus  on  d'une  liberta^  d'un  patron  ou  d'une  patronne.  Aussi 
TOjons-nous  qu'aux Institutes,  au  §3  de  notre  Titre,  on  dit  toujours  : 
Ukrtm  vel  liberta^  patnmi  patronœque.  —  Ce  §  3  résume  une  Gonsti- 
totion  écrite  en  grec  (nostra  Constitution  quam^  pro  omnium  notione, 
grœed  linguâ,  compendioso  tractatu  habitOj  composuimus).  Le  texte 
même  de  la  Constitution  dont  il  s'agit  ne  nous  est  point  parvenu;  on 
l'a  restituée^  tant  bien  que  mal,  notamment  avec  les  Basiliques  (1). 

3*  Enfin^  il  n'y  a  plus  à  distinguer,  du  moins  quand  l'affranchi 
est  mort  intestat,  si  le  patron  a  survécu  ou  s'il  est  prédécédé.  Le 
drdt  qu'aurait  eu  le  patron  survivant,  sera  exercé,  à  son  défaut,' 
par  ses  descendants,  ou,  s'il  n'a  point  laissé  de  postérité^  par  ses 
cdlatéraux  jusqu'au  cinquième  degré.  —  Qu'il  s'agisse  de  descen- 
dants ou  de  collatéraux,  il  est  à  remarquer  que  la  représentation 
n'est  jamais  admise  :  le  plus  proche  exclut  toujours  le  plus  éloigné. 
Tàmpatroni  patronœque n  dit  Justinien,  quàm  liberi  eorum^  nec  non 
gui  ex  transverso  latere  veniunt  usque  ad  quintum  gradum,  ad  succès- 
iionem  libertorum  vocantur^  sicut  ex  eâ  Constitutione  intelligendum  est^ 
ut^siejusdem  patronivel  patronœ,  velduorumvel  duarum  pluriumve^ 
(iberi  «m/,  quiproximior  est  ad  liberti  seu  libertœ  vocetur  successionem^ 
ft  in  capita  non  in  stirpes  dtvidatur  successio^  eodem  modo  et  in  eis  qui 
u  transverso  latere  veniunt  servando  (^). — Il  faut  remarquer  aussi  que, 
soH  dans  l'ordre  des  descendants,  soit  dans  l'ordre  des  collatéraux, 
la  dévolution  peut  avoir  lieu  d'un  degré  à  l'autre.  C'est  du  moins  ce 
qm  parait  bien  risulter  d'un  passage  des  Institutes  que  nous  avons 
déjà  expliqué  (3). 

Enjomme,  voici  comment  les  choses  se  passent,  dans  le  droit  de 
Justinien,  à  la  mort  d'un  affranchi  : 

Si  Tafifranchi  est  mort  intestat,  sa  succession  est  déférée  d'abord 
à  ses  enfants  ou  descendants,  en  tenant  compte  même  de  la  cognatio 
*frvilis  (4).  L'a&anchi  ne  laissant  pas  de  postérité,  les  Institutes 

(1)  Voy.  L.  4,  C,  De  inmis  Hbert.  (6,  4).  La  ConeUtation  ainsi  resUtoée  n'a 
P«  de  prtiictpitim.  - 

(2)  Inst,  §  3  in  fine  De  success,  Hbert, 

(3)  §  7  De  legit,  agnat.  succesê.  (ci-de«8U8,  p.  31).  Ce  §  7  est  reproduit  dans  la 
^'^^9,0.,  De  bonis  Hbert. 

W  Inst.»  §  10  De  grad,  ccgnat.  (III ,  6).  Gi-dessas,  p.  55  et  56. 
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disent  po^tiveme&t  que  sa  suecesnon  passe  «a  «patron  ou  à  la  pa- 
tronne (1)  ;  mais  il  parait  que  {dus  tard  les  père  et  mère  de  raiB*«ft* 
dû,  et  même  ses  frères  ou  soeurs,  ont  été  appelés  préMrrinlemeut  iti 
patron  ou  à  la  patronne  (2). 

Si  raflfranchi  meurt  testât,  il  y  «  vtne  dîstlnotimi  à  Mre,  d'après 
le  diifflre  de  sa  fortune.  L'ÉfiSrandii  ^Uû  minar  €9ntmario^  ou,  on 
d'autres  termes,  sa  fortune  est^Ue  inférieure  4  cent  cmmi  (^  ([qI 
représente  les  100,000  sesterces  de  la  loi  Papia)  :  alors  il  a  pu  dis- 
poser à  son  gré  de  sa  fortune  et  oiaitettre  complètement  soa^pteitton. 
Au  contraire,  raffrancM  est^  major  ^œntenariùj  a-^lril  plus  de  ctent 
aurei:  alors,  s'il  laisse  un  ou  plusieurs  enfants  venant  à -sa  *u«sw- 
^on,  ici  encore  il  a  pti  omettre  «on  patron  ;  «'il  ne  laisse  auctm  ùeh 
ceâdant  venant  à  sa  suocesâion,  Justinien  Teut  qoe  le  patron  Ob- 
tienne au  moins  le  tiers  de  Mite  succession  (3). 

DE  VADSIGNATIO  UBERTORVM. 

Sàmmàifë, 
^éniUSKôntnUt  tifùâfi  Mitf  te  Tégne  de  Cttftde. 

Nous  trouvons,  aux  înslitutes,  un  Titre  De  adsignatione  libertorum 
qui  vieat  immédiatement  après  le  T'itre  De  successione  libertorum. 
De  même,  au  Digeste,  le  Titre  De  adsignandis  Ubertîs  suit  de  très- 
près  le  Titre  De  bonis  libertorum  (4).  En  effet,  la  matière  de  l'arfs!- 
gnatio  se  rattache  naturellement  à  la  matière  de  la  succession  des 
affranchis,  elle  en  forme  une  sorte  d'appendice,  puisque,  comme 
nous  allons  le  voir,  Vadsignatio  a  pour  conséquence  d'eittpècher 
l'application  d'une  des  règles  que  nous  avons  exposées  touchant  la 
succession  des  afifranchis. 

De  droit  commun,  lorsqu'un  aflftranchi  (citojren  romain)  vient  à 
mourir  {sine  liberis  naturalibus)  après  ipie  son  patron  est  moît,  Sf 

(i)  §  3  De  ntccess.  HberL 

(2)  C'est  aiDsi  que  j'expliqae  le  §  8  in  fine  de  la  Con&titutoD  reotiUiéa  (L.  4,  G. 
De  bonis  liberté), 

(3)  însU^  §  3  Oe  sucûbss,  libert, 

(4)  Dig.,  Livre  XXXVIII,  Titre  2  De  bonis  liberl  ;  Titre  3  Bê  iièertis  ulrittfsitt 
ium  (composé  d*tmo  seule  Loi)  ;  Titre  4  De  adsign,  Uhefi, 
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soeMrioB  tfÈt  Aëffirée  aux  en&nts  du  patron,  ou,  à  âéftrait  d*eufants, 
à  «8  petitfl-enfaufs  eœ  filiù  :  comi&e  le  dit  Justitiiet) ,  àd  omnes  patroni 
Itkm,  qui  ejusdem  gradûs  stml^  œquaUfer  bonh  liberti  pertinent.  Mais 
le  Sénat  avait  été  d'ttvîs  de  permettre  que  le  patron  pût  asisi^er 
soD  afifranchi  à  un  seul  de  ses  enfants  ou  descendants  :  alots,  après 
la  mort  du  patron,  celui  de  ses  enfants  à  qui  l'affiranchi  a  été  assigné 
est  considéré  comme  étant  seul  patron,  solus  patronus  habetur^  et  les 
auti^  énfaAis  n'auront  auciÈii  droit  aux  biens  laissés  par  Taffiranchi. 
Seulement,  on  reviendrait  au  droit  commun,  Teifet  de  Yadsignatio 
s'éTanooirait,  si  Tenfant  en  faveur  de  qui  elle  a  été  faite  mourait 
tm-fi^ne  ai^airt  raffranohi  nutlis  libms  reiictis  (1).  Tout  cela  est 
réglé  par  un  Sénatusconsulte  rendu  sous  le  règn^  de  Claude,  Clttu- 
iiêmttémp&rdnts  faèMn^HX  dont  Ulpien,  dans  un  fhtgment  iiUféré 
m  Digeste  de  Justinien,  nous  a  conservé  le  texte  même  (2). 

Le  Sénatuscofusultê  parle  explicitement  d'un  affranchi  ou  d'une 
affiranehie,  etd^un  enDant  qui  sera  considéré  comme  étant  pairtm» 
ou  pafnma.  Vadngnatio  peut  donc  être  faite  en  fkveur  d'unre  fille  ou 
pctîle-fille  ex  filio  aussi  bien  qu'en  fetveur  d'un  fils  ou  petit-fils  ; 
etfe  peut  avoir  pour  objet  une  Nberta  aussi  bien  qu'uh  hbertns  (S). 
Mab,  tè  Sénatusconsuite  supposant  expressément  que  la  personnEe 
qui  fait  Ytidngnatio  a  la  puissance  paternelle,  il  faut  en  conclure  que 
le/»i  ûdsignandi  libertwm  appartient  au  patron,  non  à  la  patronne. 

îfoos  ^sons  que  le  jus  tulsij^mdi  libertum  est  un  attribut  de  te 
puissance  paternelle.  Toutefois  on  avait  admis  que  le  patron  qui  a 
deuxenfënts  sous  sa  puissance  et  un  enfant  émdncipé  pfeut,  eti 
«signant  son  affranchi  à  l'un  des  sut,  l'assigner  conjointement  ô 
fémancipé.  Utrùm  ei  tanthm  qui  in  poteêtûte  «V,  dit  Modestm,  ttH 
^im  maneipato  fiKo  adsignare  libertum  patronus  pùssit^  si  modd  non 
fmdores  quàm  duos  prœtereà  in  potestate  kaieat,  dubitari  solèt.  Et 
^s  est  posse  (4).  Mais  qu'arrivera-t-il  si,  Vadsrgnïitio  ayaiit  été 
Wle  en  faveur  d'unsuuSj  celui-ci  était  ensuite  émancipé  ?  L'opinion 
<pi  a  prévalu,  dit  Justinîen,  c^est  qu'en  cas  ptfréil  Yûdsiffnàfio  s'éva- 
Romt.  C'était  déjà  ht  doctrine  de  Julien  (5> 

11)  !nst,pr.  De  atJngnat.  libtH.  (III,  8). 

î)  L.,  l  pr.,  D.,  Uk  adsign.  libert.  (38,  4),  Voy.  aufai  laat ,  §  3  in  fine  De  adsi- 
9^.  Hbert. 
«^  test,  §  1  De  adsignat.  libert, 
'*)  L.  9,  D.,  De  adsignat.  libè^t. 
(S)  bat,  %2De  adsignat,  libert. 
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Vadrignatio  liberii  peut  être  faite  à  cause  de  mort  ou  entre-vifs; 
elle  peut  être  faite  par  testament  ou  par  codicille,  au  moyen  de 
paroles  quelconques  ou  même  nutu  (1).  De  même  que  pour  la  faire 
il  suffit  au  patron  d'exprimer  sa  volonté  d'une  manière  quelconque, 
de  même  il  peut  la  révoquer  etiam  nudâ  voluniate  (2). 


SIXIÈME  PARTIE.  —DES  BONORUM  POSSESSIONES. 


Nous  avons  déjà  bien  souvent  rencontré  cette  expression  Inmorvm 
possessiù  :  nous  savons  qu'elle  désigne  la  succession  déférée,  non 
par  le  droit  civil  (celle-ci  s'appelle  proprement  heredùas)^  mais  par 
le  droit  prétorien.  De  même  que  l'héritier,  propriétaire  de  ce  qui 
appartenait  au  défunt,  peut  très-bien  ne  rien  posséder  dans  les 
choses  de  la  succession,  de  même  la  bonorum  possessio  n'implique 
aucunement,  de  la  part  de  celui  en  faveur  de  qui  elle  existe^  la 
possession  effective  des  choses  corporelles  laissées  par  le  défont: 
Bereditatis  bonorumve  possessio  [ut  Labeo  scribit)  non  uti  rerum  pos- 
sessio  accipienda  est  :  est  enim  juris  magis  quàm  corporis  possessio. 
Deniquej  etsi  nihil  corporale  est  4h  hereditate^  attamen  rectè  ejus  bono* 
rum  possesstonem  adgnùam  Labeo  ait.  —  Bonorum  igitur  possessùmem 
ita  rectè  definiemus  :  jus  persequendi  retinendique  patrimonii  sive  ni 
quœ  cujusquey  cùm  moritur^  fuit  (3).  —  Le  Préteur  peut  accorder  la 
bonorum  possessio  à  quelqu'un  que  le  droit  civil  ne  reconnaît  anca- 
nement  conmie  héritier  :  le  Préteur  admet  alors  une  fiction  là  où 
manque  la  réalité.  C'est  ce  que  dit  encore  Ulpien  :  Bi  quibus  ex 
successorio  Edicto  bonorum  possessio  datur^  heredes  quidem  non  suni; 
sed  heredis  loco  constituuntur^  beneficio  Prœtoris,  Ideoque^  seu  ip^ 
aganij  seu  cum  his  agatur^  fictitiis  aciionibus  opus  est^  in  quibus  hère* 
des  esse  finguntur  (4), 

Si  l'héritier  n'est  pas  nécessairement  possesseur  des  choses  qui 
appartenaient  au  défunt,  du  moins  il  en  est  dominus  à  l'instant  même 
où  l'hérédité  lui  est  acquise.  Quid  du  bonorum  possessor?  Nul  ne 

(1)  L.  i%3,I>.,De  adsiçn.  liàert.;  Inst.,  §  3  eod,  Tit. 

(2)  L.  1  §  4,  D.,  De  adsign.  iibert. 

(3)  Ulpien,  L.  3  §§  1  et  2,  D.,  De  bonùr.  possess.  (37,  i). 
(i)  Fragm.  d'Ulpien,  XXVIU,  §  1». 
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peiït  Edicto  Prœtoris  devenir  dominus.  Celui  à  qui  le  Préteur  ac- 
corde la  bonorum  possessio  ne  se  trouve  donc  point,  par  cela  même, 
propriétaire  de  ce  qui  appartenait  au  défunt.  Mails,  si  le  Préteur  ne 
peut  pas  nous  rendre  propriétaires,  domini  ex  jure  Quiritium^  il 
peut  da  moins  mettre  des  choses  m  bonis  nostris^  et  c'est  précisément 
ce  qu'il  fait  ici  :  Neque  bonorum  possessorum^  dit  Gains,  neque  bono» 
ntmemptorum^res  pleno  jure  fiunt,  sed  in  bonis  efficiuntur;  ex  jure 
Quiritium  auiem  ita  demùm  adquiruntur  si  usuceperunt{i). —  On  peut, 
d'après  cela,  donner  une  idée  assez  exacte  de  la  bonorum  possessio^ 
en  disant  qu'elle  est  à  Yhereditas  ce  que  Vin  bonis  est  au  dominium 
ex  jure  Quiritium. 

Entrons  maintenant  dans  les  détails,  et  examinons  successivement 
les  règles  de  l'ancien  droit  et  celles  du  droit  de  Justinien. 

1.    ANCIEN  DEOIT.- 

Sommaire.  * 

U  kmormm  poê$e9êio  peal  èlre  enylMgée  à  quatre  points  de  tu«  dltllncta  : 

{«  U  bonorum  poêtestio  peot  être  doonée  poar  corriger  le  droit  clrll,  pour  le  oonflrmery 

poar  suppléer  à  ses  Ucanes.  —  Origine  historiqae  de  la  bonorum  po$ê9$9io. 
i*  U  bonorum  poneuio  peut  dire  donnée  là  où   le  défont  a  lainsé  nn  testament  et  là  où  II 

est  intestat.  — Bonorum  posse»$io  un  ux  Lsanus. 
<>*  La  bonorum  po9»e$êio  est  edictcUis  on  décrétait*.  * 

^  T«nl«t  le  Prêteur  donne  la  bonorum  posteetio  ccu  rx,  tantôt  il  la  donne  sini  ai. 
^tceasilé  de  demander  la  bonorum  poiseuio  dans  an  certain  délai. 

Pour  classer  exactement  et  complètement  les  différents  cas  de  bo- , 
wrum  possessio^  nous  nous  placerons  à  quatre  points  de  vue  distincts, 
dont  je  donne  tout  d'abord  une  idée  générale. 

l*'  point  de  vue  :  quel  est  le  but  que  se  propose  le  Préteur  en  éta- 
blissant une  bonorum  possessio  ?  11  peut  se  proposer  un  triple  but, 
suivant  que  cette  bonorum  possessio  est  établie  confirmandi  vel  sup- 
pkndi  vel  emendandi  veleris  juris  gi^atiâ  (2). 

2«  peint  devueilk  où  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio,  le  de 
nijus  était-il  mort  testât  ou  intestat  ? 

0)  Comment,  m,  §80. 

(2)  Ce  que  aons  disons  «le  la  bonùrum  pos.^ssio,  cela  est  vrai,  en  général,  de 
toute  ÎDstitotion  prétorienne.  Jus  prceiorium  est,  dit  Papinien,  quod  Prœtores  iw 
trwhixenmt, adjuvandi  vel  supplenJi  vel corrigendi  juris  civilis  graiiâ^propter  uti- 
iUaiempublicam  :  voy.  L.  7  §  1,  D.,  Dejustitid  et  jure  (1,  «)- 
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3®  point  de  vue  :  la  bonorum  possessio  est-elle  obtenue  en  veito 
d'ime  disposition  géaéral^  de  UEdit  {bon.  po$f.  ediçtalis)^  ou  bien  en 
considéraiioQ  de  circoDst^ances  particulières,  eu  vertu  d'uue  décisioE 
spéciale  du  magistrat  {bon.  poss.  decretalù)  ? 

4i*  point  de  vue  :  quelle  est,  eu  défijiitive,  TefScaclté  de  labonoruf^ 
possessio  ?  Est-elle  donnée  cum  re  ou  sine  re? 

Le  jurisconsulte  Paul  se  place  *ux  deux  premiers  points  de  vue 
qui  viennent  d'être  ludiques,  lorsqu'il  dit  :  Bonorum  possesmnis  &- 
neficium  multiplex  est  :  nàm  quœdim  bonorum  possessionçs^  comp^ia^ 
contra  voluntatem^  quœdam  secundUm  voluntatem  defunçton^m,  necnon 
où  iatestato  habentibus  jus  legitimum  vel  non  habentibus  propter  capitiA 
d^minutionem...  Çcguf]^  quoque  tuendarum  causa  Prcelor  dat  bonofum 
possessiones  (1). 

En  reprenant  séparément  chacun  de  ces  quatre  points  de  vue, 
nous  aurons  une  idée  assez  complète  de  la  matière  des  bonorum  pos- 
sessiones dans  l'ancien  droit. 

V  De  la  bonorum  possessio  considérée  au  point  de  vue  du  but  que  se 
propose  le  Préteur  eu  l'accordant, 

îl  est  possible  que  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  dans  le 
but  de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ainsi,  un  hoiune  meurt 
intestat,  laissant  deux  fils,  l'un  qu'il  a  retenu  sous  sa  puissance  et 
l'autre  qu'il  a  émancipé  :  en  droit  civil,  le  suus  aui^a  toute  1*  suc- 
cession, l'émancipé  sera  complètement  exclu;  au  moyen  de  la  ^ 
norum  possessio  undè  liberi  que  lui  donne  le  Préteur,  l'émancipé 
pourra  concourir  avec  son  frère  (2).  De  même,  un  postumus  alienus 
a  été  institué  héritier  :  quamvis  hereditatem  jure  civili  adiré  non  pote- 
rat^  cùm  institutio  non  valebat,  honorario  tamen  jure  bonorum  possessor 
efficiebatur,  videlicet  cum  a  Prœtore  adjupabatur  {3).  Ici  c'est  la  bono- 


(1)  L.  6  §  1,  D  ,  De  banor.  possess. 

(2)  C'est  particulièrement  à  cette  bonorum  possessio  que  les  InsUtates  font  al- 
lusion lorsqu'elles  disent  :  Nec  solùm  in  intestatorum  heredittUibus  vêtus  fus  Prœ^ 
tor  emendavit,  sicutsuprà  dictum  est,  sed.,.  (pr.  Debonor,  poisess,}^  Gomp*  §'^ 
herecUt.  </u<?  ab  intest,  de  fer.;  ci-dessus,  p.  14  et  15. 

(3)  lûst.,  pr.  De  bonor.  possess,  Comp.  le  §  28  De  legatis  (U,  aa),  et  noire  1 1, 
p«  750  et  suiv. 
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rvai  pç^oi^m  $$fiwf^vifii^  tabula^  qjuû  est  doimée  emmâandi  v&l  impu- 
gnarii  veffiriajmiê  graiià, 

Oestégaleinaat  passibli»  <i«e  le  Poéèeiur  accorde  la  banarum  po^ 
mo  dans  le  \m\^  cooJSrOï^r  te  dcoit  cml.  G'est  ce  qui  arrive  lors- 
qu'il dôme  le  bononm  powmo  secundwn  tabulas  à  une  personoe  qui 
ïïàm  eo  d£oU  civil  Sk  été  valAtdemeut  io^tuée.  C'est  ce  qui  arrive 
eocoTQlor^qu'il  (jLo^m^  l^bonortm  possessio.tmdè  Uberi  ou  undè  legitimi 
à  œlm  (fj^  le  àfo\^  clvJU  eppelle  à  Thérédité  ab  intestat  en  qualité  de 
no^  OA  de  pnmi'mH^  ogm^^*^  1^9  aomoie  le  dit  Justinien  après  Gains, 
rmQl4çi*Qquebonûnm.po$$essione,  aieogpertinethereditasjurecivtii  (i). 
—  ïtm  quel  iixeota^^  peuUii  y  avoir  poux  celui  qui  est  déjà  kériti^ 
etT^tQ  dH  dx(»i  civit  è*  recevoir  eucinre  du  Préteur  le  titre  de  bono- 
rm  possessarf  <<  L'avantege,  ditGaius,  parak  consister  simplement 
ea  cm  q«.'ayant  denuiadé  la  btmomm  posmssio^  l'héritier  pouira 
il9easi|ge  4e  rioterdit  quormm  bonorunLn  (â).  Ce  n'est  paaid  le  lieu 
depiieWr  d^  cet  interdit  ;  noua  nous  en  occuperons  plus  tard  (3). 

En%  il,  e4t  pos8i))W  que  le  Préteur  accorde  la  borwrum  posseuio 
«i^^le  but  d'ét^i^dre  ou  de  développer  le  système  du  droit  civil, 
dwk  V«t  de  coniblei?  une  lacune  du  dsoit  civil,  sy^pplendijuris  ci- 
vUiiffl^iia.  Cpnme  le  dU  «tastiniea,  compkmei  grqdus  P^rœtor  fecit  in 
immimpot^manihft  dandis;  diùm  id  agebat  lie  quis  sine  successore 
mmettm  :  nàm  mgMtmimis  finibus  constitutum  per  legem  xu  Tabur 
Wtdn  ;>(|  percipiendarmi'  bereditainm  Prœtor  ex  bono  et  mqvû  dilata- 
^  M).  Je  19e  bom^  pour  le  moment  à  ^ter,  comme  exemple,  la  bo- 
«noi^  p(memo  umiis  çognaiU  (qui  nous  e^  déjà  connue)  et  la  bonorum 
pm^sm  undè  vir  ei  us^or. 

—  Quel  est  le  but  que  le  Préteur  a  d'abord  voulu  atteindre,  quand 
3  a  eommeacé  à  donner  des  banonuai  possesuones  ?  D'après  les  Insti- 
Wes,  la  bonorum  posmsio  aurait  été  imaginée  par  le  Préteur  comme 
11  moyen  de  corriger  l'ancien  droit  dvik  :  jm  bonorum  possessionis 
^^^roductum  estaPr^tore^  emendandi  veterisjuris  gratiâ  (5).  Dans  ce 
système,  le  Préteur,  touché  de  voir  l'enfant  émandpé  exclu  de  la 
s^tocesaion  paternelle,  aurait  imaginé  la  bonorum  possemo  pour  faire 


(!)  Gahos,  ni,  §  34  in  fine;  Inst.,  %i  De  bonor.  possess. 

(2)  Comment.  111,  §34. 

(3)  Sur  le  §  3,  Inal.,  De  interdictis  (IV,  46) . 

(4)  lost.,  §  2  in  fine  De  bonor.  possess, 

@)  Iiut^pr.  (aa  commencemeDt)  De  bonor,  possess. 
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cesser  Tiniquité  dont  il  était  victime  en  vertu  du  droit  civil  :  la  bono- 
rum  pc^essto  contra  tabulas  ou  undè  liberi,  accordée  à  l'enfant  éman- 
cipé,  serait  ainsi  la  plus  ancienne  de  toutes  ;  elle  aurait  été  le  point 
de  départ  et,  pour  ainsi  dire,  l'occasion  de  toutes  les  autres. — Il  me 
parait  bien  difficile  d'admettre  que  telle  ait  été  effectivement  Tori- 
gine  des  bonarum  possessiones.  Ce  n'est  pas  ainsi  que  nous  voyons  en 
général  procéder  le  Préteur.  Le  Préteur  ne  commence  point  par  se 
poser  ouvertement  en  adversaire,  en  réformateur  du  droit  civil  : 
tout, d'abord  il  organise  des  moyens  pour  procurer  Texécution  du 
droit  civil,  et,  plus  tard,  quand  il  lui  semble  que  dans  certains  cas 
cette  exécution  est  inique,  il  fait  comme  si  le  droit  civil  n'existait 
pas,  et  les  mêmes  moyens  créés  pour  l'exécution  d'une  règle  civile 
servent  en  définitive  à  l'exécution  d'une  règle  prétorienne. 

Je  crois,  avec  M.  de  Yangerow  (i),  que  la  bonorum  possessio a  été  on- 
ginairemeflt  employée  quand  il  s'agissait  de  déterminer  qui  aurait 
le  rôle  de  demandeur,  qui  le  rôle  de  défendeur  dans  une  petitw  ke- 
reditatis.  Primus  et  Secundus  se  disputent  une  succession  qui  vient 
de  s'ouvrir,  chacun  d'^ux  prétejidant  y  èti'C  appelé  ;  ils  se  présentent 
l'un  et  l'autre  devant  le  magistrat,  et  devant  le  magistrat  doit  égale- 
ment figurer  un  objet  compris  dans  la  succession  (2);  après  que  cha- 
cun des  adversaires  a  revendiqué  la  qualité  d'héritier,  après  qu'ils 
se  sont  provoqués  l'un  Tautre,  toutes  les  conditions  prescrites  étant 
accomplies,  Prœtor  secundîim  alterum  eorum  vindicias  dicit^  id  est^  in- 
térim aliquem  possessorem  constituit^  eumque  jubet  prœdes  adversorio 
dore  litis  et  vindiciarum...  (3).  Cette  possession  intérimaire  que  le 
Préteur  accorde  à  l'un  des  deux  plaideurs  est  la  véritable  origine  de 
la  bonorum  possessio.  Celui  en  faveur  duquel  vindiciœ  dictœ  sunt^  ce- 
lui-là est  présumé  être  l'héritier,  et  provisoirement  il  est  traité 
comme  tel.  U  arrivera  même  assez  souvent  que  le  procès  s'arrêtera 
là  :  l'adversaire,  à  qui  incombe  le  rôle  de  demandeur,  se  sentira 
hors  d'état  de  faire  tomber  la  présomption  en  prouvant  sa  qualité 
d'héritier  ;  il  ne  donnera  pas  suite  à  son  action,  de  sorte  que  celui 
que  le  Préteur  aura  constitué  possessor  gardera  définitivement  Thé- 
rédité.  De  ce  fait  à  l'habitude  prise  par  le  Préteur  d'accorder  la  éo- 
norum  possession  lorsque  jure  civili  il  n'y  a  point  d'héritier,  à  ceux 

(1)  Lehrbuch,t,  II,  §  398. 
(t)  Gains,  IV,  §n. 
(3)  Gaiu»,  IV,  §  16. 
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qoi  éqnitablement  peuvent  prétendre  à  la  succession  par  suite  de 
leun  rapports  avec  le  de  cujusj  il  n'y  a  véritablement  qu'un  pas  : 
ainsi  s'explique  l'établissement  de  la  bonorum  possessio  undè  cognati 
et  de  la  bonorum  possessio  undè  vir  et  ^xor.  Cet  établissement  se  com  - 
prend  d'autant  mieux^qu'il  ne  s'agissait  pas  du  tout  d'enlever  la  suc- 
cession à  l'État,  mais  simplement  d'empêcher  la  vacance  et  d'ex- 
dure  le  premier  occupant.  Du  reste,  dès  l'instant  où  le  Préteur 
accorde  ainsi  la  bonorum  possessio  à  des  personnes  qui  certainement 
ne  sont  pas  appelées  à  l'hérédité  par  le  droit  civil,  il  faut  reconnaî- 
tre qu'en  réalité  le  Préteur  crée  un  ordre  successoral  particulier,  à 
côté  de  l'ordre  successoral  du  droit  dvil  (1). 

L'individu  que  le  Préteur  constituait  bonorum  possessor  obtenait 
par  là  même  un  moyen  assez,  simple  (l'interdit  quorum  bonorum) 
d'arriver  à  la  possession  effective  des  choses  héréditaires.  A  ce  point 
de  Yae,  l'héritier  même  à  qui  cette  qualité  d'héritier  n'était  nulle- 
ment contestée  avait  un  certain  intérêt  à  obtenir  la  bonorum  possessio  : 
le  Préteur  alors  la  lui  accordait,  non  pas  à  l'occasion  d'un  procès, 
mais  par  un  acte  de  voluntariajurisdictio;  et  ceci  dut  devenir  le  cas 
le  plus  ordinaire  lorsque,  la. petitio  kereditaiis  étant  exercée  habituel- 
lement per  formulam  petitoriam^  il  n'y  eut  plus  besoin,  pour  orga- 
niser l'instance,  d'une  attribution  préalable  de  la  possession  par  le 
magistrat.  —  Enfin,  probablement  vers  l'époque  d'Auguste,  le  Pré- 
teur fit  un  4emier  pas  en  avant  :  il  refusa  la  bonorum  possessio  à 
certains  héritiers  du  droit  civil  pour  la  donner  de  préférence  à  cer- 
taines personnes  qu'il  lui  paraissait  plus  convenable  d'appeler  d'abord 
à  la  succession.  Par  exemple,  un  homme  meurt  intestat,  laissant  un 
fils  émancipé  et  un  proche  agnat  :  le  Préteur  donne  la  bonorum  pos- 
^0,  non  pas  à  l'agnat,  qui  en  droit  civil  est  seul  héritier,  mais 
bien  au  fils  émancipé,  qui  en  droit  civil  doit  rester  étranger  à  la 
succession. 

En  somme,  l'attribution  préalable  de  la  qualité  de  possesseur  à 
l'ane  des  deux  parties  qui  se  disputent  en  justice  une  hérédité,  telle 
^  l'origine  première  de  la  bonorum  possessio,  La  bonorum  possessio  a 
été  accordée  par  le  Préteur,  d'abord  pour  organiser  l'instance  en 
pétition  d'hérédité.  11  l'a  donnée  ensuite  pour  compléter,  puis  pour 
confirmer,  enfin  pour  corriger  l'ancien  droit  civil.  Que  ce  dévelop- 

(1)  Noog  reviendrons  sur  ceUe  idée,  à  propos  de  l'interdit  çtiortim  bonorum  (lost., 
§  3  De  interd,). 

U.  6 
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pemeai  successif  de  la  banorum  poisessio  soit  excessivement  probebk 
en  hd^mème  et  oonforme  à  ce  que  nous  savofis  de  la  Boardie  da 
.  droit  prétorien  &l  général,  cela  est  incontestable.  Mais  sens  a^ens 
de  plus,  dans  deux  discours  de  Cicéron,  des  témoignages  importnits 
es  faveur  de  ce  système  : 

V  CàtétQHLf  dans  sa  seconde  action  contre  Verres  (4),  s'exprime 
aîntt  :  Poiteaquàm  jtm  prœtoriutn  constitutum  est^  seo^ser  hoc  jure  m 
mmuê  :  si  tabidct  testmnenti  non  proferrentur^  tmn^  tUi  proximum 
quemque  potitsimlm  heredsm  esse  oporteret^  ità  seeundùm  eum  possesm 
dareittr.  De  cette  phrase  on  peut  déjà  conclure,  ce  qui,  du  resté,  va 
être  exprimé  plus  clairement  par  la  suite,  que,  quand  il  y  a  procès 
sur  une  suceesrion,  il  faut  distinguer  deux  cas  :  on  bien  Tun  des 
plaideurs  produit  un  testament,  régulier  en  la  fbtinev  qui  l'appelle 
à  l'hérédité^  et  alors  secimd^  eum  possessio  datur;  cm  bien  aucun  tes- 
tament n'est  ainsi  produit,  et  alors  le  Préteur  accorde  la/XMtesstoàcelni 
des  deux  plaideurs  qui  lui  pandt  être  appelé  de  préférence  par  la 
loi  à  l'hérédité.  —  Gtcéron  contiiKiie  :  a  Un  certain  Miiraeius  vient  à 
(f  mourir  avant  la  préture  de  Verres  :  conmie  il  n'avait  pas  de  tedta- 
u  ment,  son  Iràrédité  en  vertu  de  la  loi  revenait  à  la  gens  Mitwcia. 
«  Si  Verres  avait  eu  l'Ëdit  de  tous  les  Préteurs  qui  l'ont  précédé  et 
«  de  tous  ceux  qui  l'ont  suivi,  possessio  Minuciœgenti  esset  data;  pais, 
a  quelqu'un  se  prétendait-il  héritier  en  vertu  d'un  testament  non  en* 
a  core  produit,  lege  ageret  in  hereditatem^  ou  bien,  ayant  xeçu  caution 
(c  pro  prœde  litis  vindiciarum^  sponsionem  faeeret^  iià  de  herediUUe 

a  certaret{^) Verres  met  de  c6té  le  droit,  la  coutume,  l'équité,  les 

(c  Edita  da  ses  prédécesseurs^  On  lit  dans  son  Edictum  urbanum  :  Si 

«  D£HBRBD1TATS  AlCDIGITim,  SI  fOSSESSOR,  SfONSIONEIC  NON  FACIET.  (K^' 

«  porte  an  Préteur  lequel  des  deux  adversaires  possède?  N'a4-il  pas 
«  à  rechercher  lequel  doit  posséder?  Ainsi,  parce  qu'un  tel  possède, 
a  vous  le  laissez  en  possession  1...  Voici  maintenant  qai est  risible:  Si 

«  l>B  HBRBDrrATK  AMBICttTUR,  ET  TABTJLA  TBSTAMBNTl  OBStQNATM  IW)N  JB^^^ 
«  BIOLTIS  SWNI8  OUAM  B  LBOB  OPORTBT,  AB  MB  PROPBRENTtJR,  SECUr«>UH  TA- 
«  BULA8  TBSTAMEOTI,  POTIBSIHOM  HBRBDrTATBIf  DABO.  Cette    dispOSitiOR 

a  est  traditionnelle  ;  à  la  suite  devrait  venir  :  si  tabule  tbstajientï 

(1)  Uvrel,  no«  44et4ô. 

(2)  En  un  mot,  ce  prétendu  héritier  testamentaire  pourrait  agir  contre  le  posff^' 
ior,  90ïi  sacrommèto,  wnipersfionnonem.  Gomp*  GaiuSj  IT,  §g  13  et  saiT*!  §§  ^' 
et  Miiv. 
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aiwîf  PROPERENTUR...  Que  dit  Verres?  Qu'U  donnera  la  possession  à 
ff  edti  qui  se  prétendra  héritier.  Alors,  qu'importe  qu'un  testament 
csoit  ou  non  produit?  Celui  qui  prodmra  un  testament  auquel  man- 
cquera  une  seule  des  sept  empreintes  voulues,  celui-là  n'aura  pas 
I  làpos9e$sîo;  et  si  un  plaideur  ne  produit  aucun  testament^  vousla 
«  lui  donnerez I...  9 

2*  On  reprodiait  à  Cluentius  d'avt>if  empoisonné  Yibius  Capax, 
et  Ton  fÎEdsait  remarquer  que  Cluentius  devait  précisément  lui  suo- 
<Mer.  Mois,  répond  Gicéron,  a  je  dis  que  Vibius  Capax  est  mort  in- 
«r  testât,  et  que  la  hùnorum  possession  en  vertu  de  l'Edit  du  Préteur, 
«  a  été  donnée  au  fils  de  sa  sœur,  à  un  jeune  homme  plein  d'hon- 
cHeor  et  de  si^ese,  chevalier  romain,  à  Numerius  Cluentius  que 
«vous voyez  »  (1). 

Que  conclurons-nous  de  ces  deux  passages?  Il  en  ressort  évidem- 
aent  que,  de  toute  ancienneté,  en  cas  de  procès  de  hereditate^  le 
■igistrat  attribuait  le  bénéfice  <te  la  possession  intérimaire  à  celui 
des  deux  plaideurs  qui  paraissait  devoir  triompher  en  définitive, 
ainsi  à  celui  cpû  produisait  un  testament  régulier,  ou,  si  aucun  tes- 
tamoit  régulier  n'était  produit,  à  c^ui  qui  paraissait  être  appelé  en 
pr«Bière  Ugue  à  l'hérédité  légitime  :  de  toute  ancienneté,  au  début 
d'an  procès  de  kereditate,  le  magistrat  donnait  à  l'une  des  parties, 
suivant  les  cas,  la  bomrtMrn  possessio  secundhm  tabulas  ou  la  bomrum 
pwessio  undè  legitimî  (3).  De  plus,  il  ressort  du  dernier  texte  cité 
^'k  l'époque  de  Cicéron  le  Préteur  donnait  déjà  la  bonorum  possessio 
«idè  cognait^  puisque  Cluentius  était  le  fils  de  la  soeur  du  de  cujus^ 
t^'est-à^ditt  un  simple  cognât  de  celui-ci.  Quant  à  la  bonorum  posses- 
no  donnée  dons  le  but  de  corriger  l'ancien  droit  civil,  Cicéron  n'y 
Ut  aucune  allusion  (3). 

(i)  La  bonorum  possesfio  contra  tabulas,  donnée  au  suus  omis  dans  le  testament 
de  80Q  père,  n'est  qu'une  espèce  de  bonorum  posiessio  undè  legiiimî,  et  prenant 
«Ue  dernière  dénomination  dans  son  acception  la  plus  large.  Yoy.  Ulpien^  L.  1 
§1,D.,  Debon.poss.  contra  tab,  (37,4). 

(3)  Ajoutez  qn'Ulpien,  parlant  de  la  bonorum  possesHo  eontrà  tabulas,  s'ex- 
iir^e  da  telle  manière  qu'il  femble  bien  qu'elle  a  été  accordée  au  nms  avant 
*f*lre  accordée  h  l'émancipé.  Gomp.,  dans  la  L.  I,  D.,  De  bonor,  poss.  contra 
^',  le  §  6  et  les  §§  précédenU. 
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2  '  Des  bonorum  possessiones  données  en  cas  de  testament  et  des  bono- 
rum  possessiones  données  ab  intestat. 

Lorsque  le  de  cujus  a  laissé  un  testament,  il  peut  y  avoir  lieu  à 
la  bonorum  posses&io  contra  tabulas^  il  peut  y  avoir  lieu  aussi  à  la  bo- 
norum possessio  secundûm  tabulas  (i).  Étudions  successivement  ces 
deux  bonorum  possessiones. 

I.  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  est  donnée,  comme  le  dit 
le  texte,  prœteritis  liberisj  c'est-à-dire  aux  enfants,  ou  petits-enfants 
ex  filio^  omis  dans  le  testament  du  de  cujus.  Elle  est  également  don- 
née au  fils  ou  petit-fils  ex  filio  qui  aurait  été  exhérédé  tnter  cœleros, 
les  liberi  masculini  sexûs  ne  pouvant  jamais  en  €roit  prétorien  être 
exhérédés  que  nominativement  (2). 

Quel  est  Te&^t  de  cette  bonorum  possessio  cmtrà  tabulas  accordée 
aux  liberi?  En  principe,  son  effet  est  de  réduire  le  testament  ad  non 
esse,  de  le  faire  considérer  comme  non  avenu  :  la  conséquence  est 
qu'aucune  des  dispositions  contenues  dans  ce  ^testament  ne  pourra 
être  mise  à  exécution  tuitione  Prœtoris,  Mais  c'est  là  un  principe  qui 
comporte  certaines  restrictions.  Ainsi,  d'abord,  si  le  testament  con- 
tient une  substitution  pupillaire,  vainement  la  bonorum  possessio 
coritrà  tabulas  sera-t-elle  demandée  en  raison*  de  l'omission  d'un 
enfant  émancipé  :  la  substitution  pupillaire  n'en  sera  pas  moiii£ 
efQcace  (3).  De  même,  certains  legs  ou  fidéicommis  contenus  dans  le 
testament  subsistent,  encore  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
ait  été  obtenue  :  Qui  judicia  patris  rescindunt  per  contra  testas  bono- 
rum possessionem,  exjudicio  ejus  quibusdam  personis  legata  et  fidei- 
commissa  prcestant,  hoc  est  liberis  et  parentibus,  uxori  nuruique  doits 
nomine  legatum  (4).  Enfin,  aux  termes  d'un  rescrit  de  l'empereur 
Antonin  le  Pieux,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  demandée  par 
une  femme  a  pour  effet,  non  plus  de  dépouiller  complètement  Tin- 


(1)  Inst.,  §  3  (au  commeDcement)  De  bonor.  possess. 

(2)  Fragm,d'Ulpien,  XXII,  §  23;  Inst.,  §  3  De  exhered.  liber.  (Il,  13).  Ce»  deux 
textes  ne  parlent  que  de  liberi  emancipati;  mais  le  Préteur  exige  également  l*ex- 
hérédation  nominative  pour  le  filim  ou  le  nepos  restés  sut. 

(3)  Africain,  L.  34  §  2,  D.,  De  vulg,  et  pup.  subst.  (28,  6).  Gomp.  notre  t.  |^ 
p.  660. 

(4)  Ulpien,  L.  4  pr.,  D.,  De  leg.  prœst.  contra  tab.  bon,  poss.  pet.  (37,  5). 
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stitué,  mais  seulement  de  faire  obtenir  à  la  femme  omise  la  part  de 
soecession  qu'elle  obtiendrait  en  vertu  du  jus  accrescendi  (4). 

Ia  bonorum  possessio  contra  tabulai  que  mentionne  Justinien  au 
§Z  àe  notre  Titre  De  bonor.possess.,  c'est  uniquement  celle  qui  est 
donnée  aux  liberi prœteriti.  Mais  nous  savons  déjà  que  la  bonorum 
pmessio  contra  tabulas  peut  être  donnée  encore  à  d'autres  personnes. 
Ainsi,  lorsque  le  de  cujus  est  un  affranchi,  en  supposant  que  cet  af- 
franchi n'ait  point  de  liberi  naturales  ou,  s'il  en  a,  en  supposant 
qu'il  les  ait  exhérédés ,  le  patron  omis  dans  son  testament  ou  gra- 
tifié de  moins  de  la  moitié  de  la  succession  a  une  bonorum  possessio 
contra  tabulas  dimidiœ  partis  (2).  Mais  cette  bonorum  possessio  donnée 
an  patron,  à  la  différence  de  celle  qui  est  donnée  aux  liberi  prœteriti^ 
^  accordée  seulement  contra  heredem  et  non  pas  contra  lignum. 
Cest  ce  qu'indique  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Jllud  notandum 
«/,  dit-il,  quàd  bonorum  possessio  contra  tabulas,  quœ  liberis  promitti- 
fxar^  bcum  habet,  sive  quis  hères  extiterit,  sive  non.  Et  hoc  est  quod  di" 
cimus,  contra  ipsum  testamentum  liberis  competere  bonorum  possessio- 
nem.  Quod  in  patrono  contra  est  (3). 

Gonune  au  patron,  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  dimidiœ  partis  au  père  qui  a  émancipé  son  fils  contracta  fi- 
dueiâ  (4).  Mais,  tandis  que  les  enfants  du  patron  ont  absolument  le 
même  droit  que  lui,  il  n'y  a  rien  de  semblable  pour  les  enfants 
restés  sous  la  puissance  de  l'émancipateur  :  Liberos  manumissoris^ 
ditUlpien,  non  venire  ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem  filii 
cmstai,  quanwis  patroni  veniant  (5).  —  Il  parait  qu'avant  même 
d'avoir  obtenu  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  le  père  émancipa- 
tenr,  dans  jie  cas  où  il  aurait  été  appelé  à  la  succession  ab  intestat  de 
l'émancipé  et  où  l'émancipé  l'avait  omis  sans  raison,  pouvait  déjà 
exercer  avec  succès  la  querela  inofficiosi  testamenti.  En  lui  accor- 
dant la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  le  Préteur  n'enlève  point  à 
l'émancipateur  le  xiroit  d'intenter  cette  gi*er^/a;  et,  du  reste,  il  est 
à  remarquer  que  pour  qu'il  puisse  l'intenter  il  n'est  point  nécessaire 


(1)  Gains,  II,  §  126.  Comp.  notre  t.  i^  p.  621. 

(2)  Gains,  III,  §  41  ;  Inst.,  %  i  De  tuccess,  liberi.  (UI,  7).  Ci-dessus,  p.  59 . 

(3)  L.4pr.,  D.,  De  bonor,  poss,  conlrà  tab,  (37,  4).  Voy.  aussi  Tryphoninus?, 
L.  19  eod,  Tit. 

(4)  Ulpien,  L.  i  pr.,  D.,  Si  a  parente  quis  manum.  sii  (37,  12). 
(()  MèmeL.  1,§5. 
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qu'il  ait  fait  TémaiiûipaAion  ctmtraati  fiducie.  Yoki  «n  tesite  d*Ul* 
pien  où  se  tronTeni  jtontes  «es  inâicatioDS  :  Patrem^  accepta  centra 
tabulas  bmiMntm  pQ$$em(me^€âjxm  antiquvmy  qwd  ^  sine  mamms- 
sione  habebat^  posse  sibi  defendere  Julùakus  sfiripsit  :  neceiumei  mocen 
débet  quod  jura  patranai&s  kabebat^  dm  sit  et  pater  (1). 

II.  La  b^mrum  possessio  secundùm  teéulas  eat  donnée  dws  àmx 
circonstances  l>ien  distinctes  : 

EUe  est  d'abord  donnée  à  celui  qui  d'apïôs  le  droit  cdvil  est  vala- 
blement  institué  héritier.  Le  Préteur  ici  ne  lait  autre  chose  qf^ 
procurer  Texéouition  du  droit  civil  :  il  donne  la  banerum  possesm 
jwris  dmlis  confirmamdi  graiiâ.  U  la  donne,  lors  n^èosie  qn^  le  testa- 
ment ne  serait  pas  revêtu  des  formes  prétoriennes,  ne  serait  pais 
septem  signis  obsignatvm.  Si  le  testament  était  purement  nuncupa<- 
tif  (S),  l'institué  aurait  encore  droit  &  la  bammum  possessio;  mais, 
comme  il  n'y  a  pas  ici  de  tabulée^  on  dirait  4|u'eUe  lui  est  dennée 
sectmdmi  ntmeupationem  {3).  La  seule  conditkm  que  le  Préteur  exige 
pour  accorder  ainsi  la  boviorum  possessio  à  celui  qui  esît  valablement 
institué  jwré  civili^  c'est  qu'il  n'y  ait  pas  lieu,  par  esen^e  w  profit 
d'enfonts  émand^,  à  Hbmomm  posseasio  contra  tabulas.  Co^me  le 
dit  lUpÂen,  cequissimum  ardifèem  Pr^tor  sectUus  est  ;  vabnit  emm  prim 
ad  iiberm  bownm  possessio^mn  coss^rà  tabulas  pertinere  ;  mox,  si  indè 
no»  sit  Qccupata^judiciftm  defuncti  sequendum.  ExpeetandiigHur  liberi 
erunt^  quamdiù  bonorum  possessionem  petere  possunt;  qudd  si  tempuf 
fuerit  finitum^  aut  a»tè  decesserigU  vel  repudiaverint  vel  jus  peten40 
bonorum  possessioms  amiseriat^  tune  revertutur  bonorum  possessio  ad 
scriptûs  (4). 

En  seeond  lieu,  le  Préteur  donne  la  bomruan  possessio  secundim 
tabulas  à  celui  qui  jure  pr0tari0  e^t  institué  réguUèremuent^  lors 
même  cpie  l'institution  ne  vaudrait  pas  jwre  civili.  Gomme  le  disidt 
déjà  Gains,  dont  Justinien  n'a  reproduit  qu'en  partie  la  décision, 
mmper  omnia  inutilia  sunt  ea  testamenta  quœ  vel  ab  initia  non  jure 
facta  sunty  ve/,  jure  fiafita,  po$teà  irrita  fofita  aut  rupta  smf  :  ^àm^  si 
septem  testium  signis  signata  sint  testamenta^  potest  scriptûs  hetes 
secundum  tabulas  bonorum  possessionem  petere^  si  mode  defunctus  testa- 

(1)  Même  L.  1,  §  6. 

(2)  Inst.,  §  14  De  tesiam.  ordin.  (II,  10). 

(3)  Gordien,  L.  2,  G.,  De  banor.  poss.secund.  tab.  <6,  il). 

(4)  L.  2  pr.,  D.yDe  bonor,  f)0S8,  secund.  tab.  (37, 11). 
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tr  ar  mit  rtmtmm  et  4um  poteitatts^  mêrtis  tempore^  fuerit...  (i). 
léhbonorumpossessiosecttndiim  tabulas  est  donnée  par  le  Ppéteiir 
mfupwidi  pelemmdmtdi  veteris  jurit  gratid.  l'm  ééjà  en  Toocasion 
k  citer  ks  prmoqp««x  cas  d'a^iiosticm  de  cette  bonortm  possessio 
tetimdkm  iabulas  (8).  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  rappeler 
que,  le  fils  m/m^sfm^  été  &tÊûA  dans  letevUmentpaternd,  en  droit 
civil  ee  testanielvt  «st  nul  et  restera  nul  €[noi  qn'il  arrive  ;  nuds, 
en  iwà  prétorien,  si  le  testament  est  septem  êignts  obmgnaHm  et  si 
le  fis  omis  ne  demande  pas  la  èonûnm  poesesiio  contré  tabulas,  Fin- 
stitiié  poarra  parfaitement  obtenir  la  bùnorum  ponesno  secundhm 
ùMas{S). 


Passons  au  oas  où  te  die  o^m  est  mort*  inteatai.  Pour  ce  cas,  le 
(site  des  Instituas  indique  comme  possibles  huit  ianamm  poêsesmo^ 
•M,  que  neaa  avons  maintenant  à  étudier. 

I.  BùM0>%mi  possesfio  mmi  imiai.  —  Jiistinien  en  a  déjà  parlé  firé- 
eé4esment,  daas  le  Titre  De  beredit.  qttœ  ab  inteet.  defer.  (notam- 
me&t  an  §  9).  Nous  savons  que  le  PréÉeur  donne  cette  bonôrum  po^ 
imiô  aux  aidants  émancipés,  qui  jure  civili  ne  sont  point  appelés  à 
l'hérédité  ;  il  la  donne  égaleD»ent  aux  enfants  restés  en  puissance  : 
comme  le  dit  Justinien,  primo  loco  suis  heredibus^  et  iis  qui  ex  E dicta 
Pre^otis  ÎHler  suos  comnumerantur,  dat  bonorum  poesessionem  quœ  vo- 
tait UKDÈ  UBSRi  (4).  DoBC  Cette  bonorum  pêssesm  n'est  pas  unique- 
flient  donnée  pour  corriger  le  droit  civil  ;  éUe  pmit  èère  donnée 
aassi  pour  le  confirmer.  CeU  une  des  nombreuses  ressemblances 
qu'elle  présente  avec  la  bonorum  poesessio  contra  tabulas  ;  du  reste, 
i'ti  déjà  cité  le  t^cte  d'Ulpîen  portant  que  les  mêmes  /lim  qui  se- 
nient  admis  à  la  ham>rvm  possessio  centra  tabulas  doivent  être  admis 
9xm  à  la  bononim,  peêsessio  undè  literi  (5).  Pour  expliquer  que  le 
Piéteur  donne  la  bonorum  possessio  dont  il  s'agit  même  aux  enfants 
qui  ùBï  cessé  d'être  kereies  sui,  vend  ee  que  dit  le  jurisconsulte 


(1)  Gaios,  II,  §  147;  Inst.,§  6  Quib,  mod.  testam.  infirm.  (II,  17). 

(2)  T.  1,  p.  675  et  676.  Voy.  aossi,  en  ce  qû  coocerne  la  bonorum  possessio  se- 
ondkm  tabuler  donnée  an  postumus  ah'enus,  1. 1,  p.  130  et  tcdy, 

(3)  T.  I,  p.  622. 

(4)  §  :i  De  bonor,  pos^ess» 

(5)  Gi-desBOs^p.  23. 
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Paul  :  Proprer  œquitatem^   rescindit  eorum  capitù  deminutionm 
Prœtor  (i). 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  bcnorum  possesm  undè  liberté  il  faut  sup- 
poser ou  qu'il  n'existe  absolument  pas  de  testament  ou,  s'il  en 
existe  un,  que  ce  testao^nt,  considéré  au  moment  où  le  testateur 
vient  à  mourir,  n'est  susceptible  de  produire  aucun  effet.  Par  exem- 
ple^ le  de  cujus  a  fait  un  testament  qui  était  parfaitement  régulier, 
sauf  qu'il  y  avait  omission  d*un  enfant  de  ce  de  cujus;  mais  Use 
trouve  qu'aucime  des  personnes  qu'il  avait  instituées  ne  lui  a  sur- 
vécu :  en  cas  pareil,  c'est  la  bonormm  possessio  undè  liberté  non  la 
bonorum  posséssio  contra  tabulas^  que  devra  demander  l'enfant  omis. 
Le  principe  est  très-bien  posé  par  le  jurisconsulte  Tryphoninus  : 
Quod  vulgà  dicitur,  liberis  datam  bonorum  possessionem  contra  u- 
GNUM  ésse,  sic  intelligendum  est  ut  sufficiat  exstitme  tabulas,  mords 
tempore  patris^  ex  quibus  vel  adiri  hereditas  vel  seeundhm  eas  bonorum 
posséssio  peti  potuit^  quamvis  neutrum  eorum  posteà  secutum  sit  velsequi 
potuit.  Nàm^  si  velomnes  instituti  substitutique  aniè  te^atorem  decesse- 
rint^  vel  is  scriptus  hères  fuit  cum  quo  testamenti  factio  non  fuit,  peti 
contra  tabulas  inane  est  quœ  sine  effectu  foret  (2).  Il  en  serait  tout  au- 
trement si  les  héritiers  institués  n'étaient  morts  qu'après  le  testa- 
teur :  Marcellusputaty  contra  tabulas  bonorum  possessionem  êemelnatam 
compelere  (3). 

A  l'aide  du  principe  qui  vient  d'être  posé,  nous  pouvons  résoudre 
sûrement  la  question  suiv€Uite  :  Lorsqu'un  fils  suus  a  été  omis  dans 
le  testament  paternel,  est-ce  la  bonorum  posséssio  undè  liberi  ou  bien 
la  bonorum  posséssio  contra  tabulas  que  lui  donne  le  Préteur  ?  Plu- 
sieurs textes  prouvent  positivement  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la 
bonorum  posséssio  contra  tabulas  (4),  Mais  s'ensuit-il  qu'il  n'y  ait 
jamais  lieu  à  la  bonorum  posséssio  undè  liberi?  Voici  un  texte  de  Mar- 
cien  qui  prouve  bien  le  contraire  :  Si,  filiù  emancipato  exheredato,  « 
qui  in  potestate  esty  prœteritus  sit  y  ipse  quidem  emancipatus,  si  contra 
tabulas  petat,  nihil  agit;  ab  intestato  autem  et  suus  et  emancipatus  vt- 


(1)  L.  6  §  1^  D.,  De  bonor,  possess,  .% 

(2)  L.  19,  D.,  De  bonor,  possess,  contra  tab. 

(3)  Ulpien,  L.  8  §  5  eod.  Tit, 

(4)  Voy.  notamment  Ulpien,  Fragments,  XX VIII,  §  3;'  L.  I  pr.,  §§  1  et  6,  D., 
De  bon.  poss.  contra  tab.;  Paal,  L.  15  pr.  (au  commencement),  D.,  De  leg.  prœst. 
(37,5). 
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fmt({).  Une  distinction  doit  donc  être  Mte.  D'abord,  si  le  testa- 
mfflt  n'est  pas  septem  signis  obsignatum^  îX  est  radicalement  nul,  et  il 
ne  pourra  jamais  avoir  aucun  effet,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit 
prétorien  :  par  conséquent,  c'est  la  bonorum  possessio  undè  liberi  que 
le  fils  doit  demander.  Le  testament  fùt-il  septem  signis  obsignatum, 
si  à  la  mort  du  testateur  il  ne  reste  aucun  institué,  c*est  encore  la 
Inmonm  passessio  undè  liberi  qui  peut  seule  être  donnée»  Mais^  si,  le 
testament  étant  en  forme  prétorienne,  il  se^irouve  à  la  mort  du  tes- 
tateur un  institué  qui  a  chance  d'obtenir  la  bonorvm  possessio  secun- 
(Bm  tabulas  j  conmie  ici  nous  avons  un  testament  susceptible  de  pro-- 
doire  quelque  effet,  c'est  évidemment  à  la  bonorum  possessio  contra 
téulas  que  devra  recourir  le  fils  omis,  toutes  les  fois  que^  non  cou* , 
tent  du  titre  d'héritier,  il  voudra  y  joindre  celui  de  bonorum  pos- 
lesm. 

Au  ibnd,  quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  l'enfant  omis  arrive  à  la 
sœcession  par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  ou  bien  au  con- 
traire par  la  bonorum  possessio  undè  liberi?  Supposons  qu'il  s'agisse 
d'un  enfant  émancipé  :  alors,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait  avoir 
à  payer  certaines  diq>ositions  testamentaires  (2),  tandis  que  cela  ne 
peut  pas  se  présenter  dans  le  deuxième.  Du  reste,  quand  l'enfant 
omis  est  un  suas,  vint-il  à  la  succession  par  la  bonorum  possessk 
âM/rd  tabulas j  nous  voyws  qu'il  n'est  tenu  d'acquitter  aucune  dis- 
portion  testamentaire  :  Is  qui  in  potestate  estj  dit  le  jurisconsulte 
Faul,  prœteritus  legata  non  debebit  prœstare^  et  si  cqntrà  tabulas  bono- 
nm  possessûmefn  petierit  :  quia^  et  non  petitâ  bonorum  possessione^ 
intestaii  hereditatem  obtineret;,..  et  absurdum  est  eum  cogi  legata 
pr<Bsêàre  quia  bonorum  possessionem  petierit^  citm  et  sine  hâc  heredita- 
^  habiturus  sit  suo  j^rjs  (3). 

II.  Bonorum  possessio  imDÈ  lsoitimi.  —  Cette  bonorum  possessio  nous 
est  d^à  connue  :  elle  a  dû  être  mentionnée  précédemment,  soit  à 
pnq^  d|i  droit  de  succession  des  agnats  (JCuat.,  Liv.  III,  Tit.  ii),  soit 
à  propos  des  Sénatusconsultes  TertuUien  et  Orphitien  (Tit.  m  et  iv), 
soil  enfin  à  propos  du  droit  de  succession  du  patron  (Tit.  vn).  Il 
importe  surtout  de  rappeler  qu'en  cette  matière  le  droit  prétorien 

(1)  L.  32,  D.,  De  Hb,  et  post,  (28,  2). 

(2)  Voy.  le  Titre  du  Dig^sste  De  teg.  prœst.  contra  tab,  bonor.  poss,  petitd  (87,5). 
Comp.,  ci-de88U8,  p.  84. 

(3)  L.15  pr.,  D.,  Deleg.  prœst,  (37,  5). 
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est  jcalqué  sipr  le  (^roit  civil,  et  qu'amsi  la  bworum  poesemio  est  don- 
née pffécifiément  «px  mêmes  persoimeB  à  qui  le  drok  civil  dtfère 
rbàrédité  ab  intestat  :  en  d'autres  termes,  le  principe  ici  est  que  le 
Préteur  a  purement  et  simpLuneiit  pour  but  de  ûimfimer  le  droit 
civil  (1).  Bans  TÉdit  lui-mjème  se  tnysvaient  ces  sois  :  tum  qvem  m 

VEUSSaSU    BS6E    (»?ÛETJBRET  SI    UnBSTATUS   MORTHUS  BS6ET   (d),    qUB   le 

juriBCODMLlte  Ulpien  paraphrase  ainsi  :  lime  bonorwn  p<memo  onmmn 
V0cat  fui  ab  inteséato  fiïtmt  esee  herei^  sive  kx  xn  Taèularum  emn 
kffitmum  heredem  facùU^  sine  alia  Léx  SenaÈusveconsulium.  Demfm 
mater j  qwe  ex  Senaiuscmsulto  Tertuilùmo^  iiem  qm  ex  OrpkMano  ûé 
kgùimam  hereiitaiem  admittumivr^  Aanc  ionorum  possemmsm  pdêrt 
posswnt  (3).  Le  pa;tr€D,  que  la  ki  des  douze  Tables  ifqieUe  à  llifeé- 
dit(é  de  son  affiranchi,  peuit  oertainemient  «e  faipe  donner  la  ^onomm 
possessio  undè  legitimi.  Même  le  manumissor  extraneus^  au  cas  où  «b 
père  a  émancipé  son  enfant  nm  eontractâ  fidueid,  peut  v^uir  à  la 
succession  de  Témancipé,  am.  moyân  de  cette  bmwwn  possessio  ;  seu- 
lement, comme  nous  allons  te  voir  immédiatement,  il  y  a  ceci  de 
remarqualdie  que  le  mmsumissêr  extraneus  peiit  èfcre  exclu  par  cer- 
tains eognats. 

ni.  Bonorum  possessio  wssi  nEGBM  9mao^M.  —  «  Le  Préteur,  dit 
Justiuien,  préiécait  dix  perecniDes  au  wiarmmiêsor  extmièeus.  Ces  dis 
personnes  sont  :  le  père  et  la  mère;  le  f;ramd«-père et  lagraad'-  I 
mère,  soit  paternels,  s(Ht  miàemels;  le  fils  et  la  fille;  te  petit-fits 
et  la  petite-fille,  soit  ex  filio^  smt  ex  fUiâ;  le  frère  et  la  soeur,  soit 
consanguins,  soit  utérins  f>{é}.  Ces  dix  personnes,  étant  pour  Té* 
XQkflUQcipé  de  omises  .oo^nata,  seraient  exclues,  en  drt^t  prétanen 
coKtme  en  droit  civil,  par  le  mAmmmser  extraneus,  si  te  Préteur  ne 
leur  avait  pas  accordé  une  bonorum  possessio  {larticulière,  si  oonlor- 
méjnenÉ  aux  principes  généraux  il  teur  avait  ouvert  seutement  la 
boÊkorum  possessio  undè  oognati  (S).^Il  eêi  à  remarquer,  du  reste,  que,  , 
si  Témancipé  de  cujus  laisse  sonfitère  et  sa  mère,  le  père  ea^  toujours 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  31  in  ^  at  3t. 

(2)  L.  1,  D.,  Undè  legit  (38,  7). 

(3)  L.  2  §  *  eod.  fit.  ^ 

(4)  Inst,,  §  3  D«  bonor,  possess. 

(5)  Il  De  peut  pas  être  question  ici.de  tons  les  enfacis  de  résoaDcip^  de  cujus, 
mais  seulement  de  ceux  qui  au  moment  de  sa  mort  se  trouvent  in  ûdoptivâ  fami- 
lia  :  les  autres^  ayant  la  bonorwn  possessio  undè  liberi,  n'ont  pas  besoin  de  la  bo- 
norum possessio  undè  decevn  personœ  pour  pasper  avant  le  manumissor  cxtraneus. 
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appdé  fTéSérubi&mBni  i  la  mère.  €  est  ce  que  dit  eiiuressément 
ModeetixL  :  Si  ad  pair em  mamimissoremfiluinte&tati  légitima  hereditas 
pemmtj  vel  nm  mmumisseri  bonorum  pas$es$io  competat  (1),  mater 
deflÊHtii  sumtnovetur  (3). 

Cette  i(mer%m  poiSiassio  undè  deeem  personœ  devait  être  assez  rare, 
réfflEBcipaliûo  se  laisaot  habitueUement  contracta  fidtmâ.  Ainsi 
s'explique  qu'elle  Be  figure  point  pacmi  les  bonorum  possessionès 
émuaérées  daofi  les  Fragments  d*Ulpien{'i)*  Du  reste,  elle  est  parfai- 
tesoent  iadif^ée  far  le  même  juriscoasulte  Ulpieii,  danjB  un  passage 
de  la  CoUatiû  légion  mosaïcarum  (4). 

rv.  Bcnontm  pç^essio  ciiDJÈ  coç^atl  -^  En  ce  qui  concerne  cette 
bomntm  passeesio^  Aecordée  par  le  Préteur  dans  le  li^t  de  développer 
Taoeieii  droit  civile  d'en  contible^  les  lacuues^  il  me  suffîra  de  ren- 
?<^er  aux  explications  déjà  données  à  propos  du  droit  âe  succession 
descognats(5). 

V.  Smorum  p(me$8ii$  Tuy  quem  sz  fahuia  (6).  —  La  fandlia  dont 
il  s'agit  ici,  c'est  la  famille  du  patron  (7).  Un  a&anchi  meurt  intes- 
tft,  il  ne  laisse  point  d'héritier  sien  ;  son  patron  est  prédécédé,  et  il 
D'y  a  poifit  iMm  plus  de  liberi  patroni  :  le  Préteur  donne  alors  la  èo- 
mnm  poêêessio  au  plus  procbe  agnat  du  pa;tron« 

VI.  Bomnan  pofisessio  vnbè  pàtrokhs  &t  patrona  li^rioi^  eobum 
KT  PAiENns  (8).  —  Suivant  ThéopMle,  cette  bonorun  posseuiB  serait 
doBnée  au  patron  ou  à  la  patronne  du  de  cujusj  ainsi  qu'à  leurs  e»"  " 
&ots,  dans  le  cas  où  Us  n'ont  demandé  ni  la  ionart/tm  pagse^isi^  undè 
legitèm  ni  la  bonorum  passeêsio  tvm  quem  ex  familiâ  ;  elle  aérait  égar 
lemeat  donnée  aux  ascendants  du  patron  ou  de  la  patronne.  Mai^ 
eettft  explieati<m  soulève  plusieiars  diEfiouItés*  D'abord  il  serait  ii^u 


(i)  Gatte  bonorum  possesêio  qui  appartieH  au  pater  non  mammui9or  ae  paiit 
^tre  qiela  àofforum  possesm  undè  decem  personœ  j(à  n^oias  qu'QD  ne  supposa  que 
te  mamanissor  extraneus  est  prédécédé,  cas  auquel  la  bonofum  possessio  undè  co- 
mti  Bulfirait  on  père). 

(2)  L.  19,  D.,  Be  suis  ti  legit.  (38,  46).  Gomp.  Inst.,  §  3  De  Senàiusc.  T^HuiL; 
eici-4csso«,p.37.  .   ^ 

(3)  ru.  XXVIII,  §  7.       - 
U)  TU.  XVI,  chap;  IX,  §2. 
là)  Ci-dessus,  p.  ^2  et  suiv. 

(6)  Ou,  «oiTaot  d^aulres,  tan^uam  ex  familià. 

(7)  Fragtn.  d'Ulpien.  XXVUi,  §  7. 

(8)  Justinien,  §  5  De  bonor,  possess.,  dorme  aoe  déDomination  ud  peu  diffé- 
rente :  DNDfe  IIBEBI  PATRONl  PATBONiEOUt  ET  PABENTBS  EOHUV. 
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bizarre  que  le  Préteur  eût  créé  une  bonorum  possessio  spéciale,  tout 
exprès  pour  venir  en  aide  à  des  retardataires,  à  des  personnes  qui 
n'ont  pas  profité  de  la  bonorum  possessio  qu'elles  pouvaient  deman- 
der immédiatement  après  l'ouverture  de  la  succession.  Je  vois  bien 
que  les  heredes  5wt,  quand  ils  n'ont  pas  voulu  de  la  bonorum  possessio 
undè  liberté  peuvent  encore  profiter  de  la  bonorum  possessio  undè  fc- 
gitimi  et  primer  ainsi  tous  les  agnats  (i)  ;  mais  du  moins  cette  bono- 
rum possessio  undè  legitimi  n'a  pas  été  établie  spécialement  pour  les 
enfants,  en  vue  du  cas  où  ils  auraient  négligé  de  demander  la  bono- 
rum possessio  qui  leur  compète  directement.  D'un  autre  côté,  si  le 
patron  du  de  eu  jus  a  laissé  des  descendants  non  sui  ou  des  ascen- 
dants ,  j'ai  peine  à  croire  que  ces  descendants  ou  ascendants  puis- 
sent obtenir  la  bonorum  possessio  qui  nous  occupe;  je  crois  qu'ils  ont 
seulement  celle  qui  figure  en  huitième  ligne,  la  bonorum  possessiê 
undè  cognati  manumissoris. 

On  voit  dans  les  Basiliques  que  la  succession  d'un  affi'anchi  peut 
être  déférée  au  patron  de  son  patron  (2).  Je  crois  que  la  bonorum 
possessio  dont  il  s'agit  se  réfère  à  cette  idée.  Le  de  cujus  avait  été 
affranchi  par  Primus,  lequel  était  lui-même  l'affranchi  de  Secun- 
dus  ;  au  moment  où  s'ouvre  la  succession,  Primus  est  mort  et  il  n  a 
pas  laissé  d'enfants  :  de  même  que  les  agnats  du  patron,  si  ce  pa- 
tron était  ingénu,  auraient  la  bonorum  possessio  tum  quem  ex  familial 
de  même  son  propre  patron,  quand  il  est  un  affranchi,  doit  avoiï 
une  bonorum  possessio  analogue.  Et  non-seulement  Secundus,  maiâ 
ses  enfants,  s'il  est  prédécédé,  ont  droit  à  cette  bonorum  possession 
Enfin,  si  le  patron  Primus  n'est  pas,  à  proprement  parler,  un  afifran^ 
chi,  mais  qu'il  ait  été  émancipé  par  son  père  contracta  fiduciâ^  h 
père  émancipateur  étant  loco  paironi^  nous  lui  donnerons  encore  l;i 
même  bonorum  possessio.  Yoil^^comment  je  crois  qu'il  faut  entendra 
la  bonorum  possessio  undé  patronts  et  patrona  xjbkrique  eorum  ti 
PARENTES.  De  cette  manière  on  s'explique  très-bien  qu'elle  vienne 
immédiatement  après  la  bonorum  possessio  tum  quem  ex  familia.  Ei 
effet,  dans  l'une  comme  ddis  l'autre,  le  de  cujus  est  un  affranchi  d^ 


(1)  Si  repudiaverint  sut  uà  intesiato  bonorum  possessionem,  adhùc  dicemus  ob 
stare  eos  legitimis,  hoc  est  kis  quibùs  légitima  potuit  deferri  hereditas  :  idcirc 
quia,  repudiando  quasi  iiberi  bonorum  possessionem,  hanc  incipiunt  habere  qu(u 
legitimi.  UlpieD,  L.  2  pr.,  D.,  Undè  iegit, 

(î)  Cn'}^,  Observât.  Ub.  XX,  ch.34. 
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qui  le  patron  est  prédécédé  :  si  ce  patron  prédécédé  était  ingénu , 
noiisq>pelons  ses  agnats;  si  au  contraire  il  était  1  li-même  libertin- 
nuf  oa  s'il  a  été  émancipé  contracta  fiductâ^  il  ne  peut  pas  avoir 
d'agnats,  et  nous  appelons  son  patron  ou  le  parens  manumissor. 
Uotre  que  cette  manière  de  voir,  en  elle-même,  est  parfaitement 
ronfonne  aux  principes  généraux,  voici  un  texte  d'Ulpien  qui  la  met 
véritablement  hors  de  doute  :  Post  familiam  patroni^  dit  Ulpien,  vo- 
cat  PrŒtor  patronum  et  patronam^  item  liberos  et  parentes  patroni  et 
potronœ  {\).  Je  ne  vois  pas  qu'on  puisse  faire  marcher  ce  texte  avec 
Texplication  de  Théophile  :  car  comment  admettre  que  le  Préteur 
appelle  d'abord  la  familia^  les  agnats  du  patron,  et  puis  ce  patron 
ki^ème?  A  mon  sens,  Ulpien  dit,  aussi  clairement  que  possible, 
qa'à  défaut  d'agnats  du  patron  on  appelle  son  propre  patron. 

VIL  Bonorum  ponessio  undè  vm  et  uxor.  —  Le  de  cujus  avait  con- 
tracté an  jusium  mairimonium^  qui  subsistait  encore  au  moment  de 
«a  mort  (i).  Lorsque  c'est  la  femme  qui  survit  au  mari,  si  elle  était  in 
i/untfman/t,elle  n'aurait  pas  besoin  d'une  bonorum  possessio^BT^QM- ^ 
lière  :  le  Préteur  lui  aurait  donné,  comme  à  une  filia  sua  du  défunt ^ 
la  Imarum  possessio  undè  liberi  ou  même  la  bonorum  possessio  undè  le- 
pim»  "^  La  bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor  a  vraisemblablement 
été  admise  en  même  temps  que  la  bonorum  possessio  undè  cognati  : 
comme  celle-ci,  le  Prêteur  l'a  établie  veteris  juris  supplendi  gratiâ, 
V  guis  sine  successore  moreretur. 

VIU.  Bonorum  possessio  undè  goonati  manumissoris.  —  Cette  bono^ 
rum  possessio  n'était  pas  donnée  à  tous  les  cognats  in  infinitum  du 
patron.  Nous  savons  déjà  qu'en  général  on  ne  tient  pas  compte  de  la 
fognatio  au-delà  d'un  certain  degré  (3).  Spécialement  en  ce  qui  con- 
cerne cette  bonorum  possessio^  Ulpien  dit  que  le  Préteur  Içi  donne  co- 
S^tismanumissoris^  quibus  per  legem  Furiam  plus  mille  asses  capere 
^^  (4).  La  loi  Furîa  défendait,  mais  en  exceptant  certaines  per- 
mîmes, qu'on  pût  recevoir  plus  de  laîUe  as  à  titre  de  legs  ou  de  do- 
nation à  cause  de  mort  (S).  Quelles  étaient  les  personnes  ex-ceptées, 
ks personnes  auxquelles  ne  s'appliquait  pas  la  défense?  Jlla  lex,  dit 


(i)  CùUaHo  leg.  moscnc,  Tit.  XVI,  ch.  ix,  §  1 . 

(2)  Ulpien,  L.  un.,  D.,  Undè  vir  et  uxor  (38,  U). 

(3)  Voy.,  ci-desaus,  p.  56. 
(4)F^-a^.,XXVIII,§7. 

.5)  Voy.  Gains,  II,  §  225,  et  notre  1. 1,  p.  765. 
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Paul,  à'pf opos  de  la  loi Furia,  sex  graduset  unam  pefêmam  ex  teptimo 
grtxdu  excepit^  9k  brino  natum  (1).  Aifl^,  pour  avoir  drwt  à  la  bono- 
rumposêtmo  qui  nous  occupe,  il  fiaut  être  le  cognât  du  patron  à  un 
degré  qui  ne  dépasse  pas  le  sixième  ;  il  suffît  même  d'ôtre  son  co- 
gnât au  septième,  quand  on  est  l'enfant  de  son  soérintês  (de  son  cou- 
sin issu  de  germain). 

—  Pour  résumer  en  quelques  mots  le  système  des  bonorum  posset 
sûmes  données  ab  intestat^  quatre  cas  doivent  être  distingués  (^  : 

4**  Le  dé  cujus  est  un  ingénu  qui  est  devenu  sui  juris  par  la  mort 
de  son  père  ou  qui  a  été  émancipé  contracta  fiducie.  Alors  quatre 
bonorum  possessiones  sont  possibles,  savoir  :  tjndè  libbri,  —  unie  i^- 
GrriMi  (soit  au  profit  du  plus  proche  agnat,  soit  au  profit  du  père 
émancipateur),  —  undè  cognati,  —  vmÈ  vnt  et  uxor. 

2*  Le  de  cujus  est  un  ingénu  qui  a  été  émancipé  sans  fiducie,  de 
sorte  qu'il  a  Un  manummor  exiraneus.  Alors  cinq  bontirum  possessio- 
nes sont  possibles,  savoir  :  undè'limèei,  —  unbè  dbcbm  PEoasoïia.  — 
urrnÈ  LEGiTiMi  (au  profit  du  manumissor  extraneus)^  —  dndè  cofiHATi, 

—  TOBÈ  VIR  ET  UXOR. 

3'  Le  de  cujus  a  été  affranchi  par  un  ingénu.  Cinq  banorum  posses- 
siones, savoir  :  undè  libbri,  —  unbé  uEOiTnyn  (au  profit  du  patron 
et  de  ses  enfants),  —  tum  quem  ex  famiua,  —  UNiMfc  vir  et  uxoa,  — 

UI?DÊ  COGNATI  MANUSnSSORIS. 

4o  Enfin  le  de  cujus  a  été  affranchi  par  un  homme  qui  lœ-mème 
avait  été  manumissus.  '  Quatre  bonorum  possessiones,  savoir  :  ihcdè 

UBERI,  ---  UNDÈ  LECrmit,   •—  UNBÈ  PATRONUS  ET  PAtRONA    (le  patrOB  du 

patron,  ou  son  parensmanitmissot),  —  und*  va  et  uxor. 

Les  bonorum  possessiones  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent 
sont  ordinariœ,  c'est-à-dire  que  chacune  d'elles  est  établie  par  le 
Préteur  en  vue  d'un  cas  parfaitement  déterminé  :  chacune  suppose 
nécessairement  que  le  de  cujus'^i  mort  testât  ou  bien  au  contraire 
qu'il  est  mort  intestat.  Nous  arrivons  à.  une  OOnorum  possessio  dont 
le  caractère  est  moins  précis,  qui  peut  être  donnée  tàm  ex  tesiamento 


(1)  Fragm,  Vatic,  §  301.  La  loi  Cincia  sur  les  donationa  excepte  seulement  !« 
parents  jusqu'au  5«degré^et^  au  6«,  les  cousins  issus  de  germains  :  voy.  môme 
§  301  et  §  299. 

(2)  A|.  Ducaurroy,  Insiitutes  de  Justinien  traduites  et  expliquées,  t.  II,  n«  89^,  dis- 
tingue cinq  cas;  mais^  au  fond,  sa  doctrine  ne  diflàre  pas  sensiblement  de  la  mieime. 
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ftànaà  ifUmtofù  :  (fest  la  bénonim  possessio  wn  wl  i^gibus*  ce  Les 
c  Piétenrs,  dit  Justimeii,  Font  introdaite  e£7m  grande  raison.  Elle 
c  «8(  promise^  en  dernier  lieu,  dans  l'Edil,  à  ceux  qni,  aux  termes 
8  fane  loi  on  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'une  Constitution^  ont 
f  Aroit  à  une  bonorwn  possesÊW.  Le  Préteur  ne  Ta  pas  rangée  stûfnlt 
ijwre  parmi  les  bonorum  possessiones  qws  ab  intestuto  veniunt  ni 
tparmi  cëûeBquœ  ex  testamenM  sunt;  mate  il  l'applique,  comme 
I ressource  dernière  et  extraordinaire,  suivant  que  les  circon- 
1 9t«iiees  Tecdgent,  à  ceux  qui  sont  appelés  ex  novo  jure^  en  vertu 
«d^one  loi.ou  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'une  Constitution  impériale, 
t  Mit  qu'il  s'agisse  d'une  succession  testamentaire  ou  d'une  succès- 
cakaoé  intestai p  (I). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  suffirait  déjà  pour  empêcher  de  confondre 
Il  bonorum  possessto  uti  ex  legibus  avec  la  tmonm  posse$sio  unie  legi- 
timù  Du  reste,  les  jurisconsultes  romains  avaient  pris  la  peine  de 
fen  marquer  la  différence.  Ulpien,  parlant  de  la  bonorum  possessio 
«A*  «a?  legibmy^  s'exprime- ainsi  :  Cùm  ex  lege  xii  Tabularum  quis  habet 
heteiitatem^  kirw  non  petit ^  sed  indèj  tux  oties  ei  hbïiedem  issb  OPt)R- 
TW:  quippe  chm  non  aliàs  hinc  competat  bonarirm  possessio  quàm  si  lex 
sfÊeMiter  déferai  bonorum  possessionem  (2).  Gela  veut  dire  que  la  per- 
sonne appelée  4  l'hérédité  par  la  loi  des  douze  Tables  peut  dèman* 
der^  non  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus^  mais  la  bonorum  possessio 
ladè  legitimi,  attendu  que  la  première  suppose  nécessairement  une 
loi  qui  d'une  manière  expresse  déclare  que  telle  personne  aura  le 
droit  d'obtenir  la  bonorum  possessio.  Maintenant,  si  la  personne  qui  a 
droit  à  la  bonorum  possessio  undè  legilimi  n'a  pas  droit  par  cela  seul  à 
la  Imorum possessio  uti  ex  legibus,  réciproquement  celui  qui  pourrait 
obtenir  cette  dernière  pourra  aussi  se  faire  donner  l'autre  :  Gène- 
rûMkrseiendum  est^  dit  Parul,  en  parlant  de  la  partie  de  l'Édit  relative 
à  h  bimorum  pùssesàia  undè  lêgiiimi,  quotiesl^mique  tel  Lex  vel  Senatus 
étfert  hemdUatem^  non  eiiam  bomrum  possessionem,  ex  kâc  parte  eam 
fedopeffere.  CiinKverû  etiam  bonoruAk  possemonem  darijubei,  tîan  ex 
ilié  patie  quâ  ex  Legibus  peti  debere;  sed  et  ex  hâc  parte  poterit  (3). 

Je  puis  indiquer  deux  cas  dans  lesquels,  la  loi  même  accordant  la 
^morum  possessio^  il  y  aurait  lieu  à  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus  : 

(1)  Iiist.,  §  7  De  bonor.  possess. 

(2)  L.  un.  §  2,  D.,  Ut  ex  legibus  (38,  14). 

(3)  L.  3,  D.,  Vndè  legit.  (38,  7). 
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io  Le  de  cujus  est  un  libertintis,  il  avait  été  affranchi  par  une 
femme;  il  meurt  intestat,  laissant  un  enfant  adoptif  ou  laissant  sa 
femme  qu^  avait  in  manu;  ou  bien,  n'ayant  point  d'enfant  exjustû 
nuptits,  il  a  fait  un  testament  dans  lequel  la  patronne  est  omise. 
Dans  ces  deux  hypotiièses,  l'ancien  droit  romain  ne  fournissait  au- 
cune ressource  à  la  patronne  :  elle  était  complètement  exclue  de  la 
succession.  La  loi  Papia  a  corrigé  cette  ancienne  règle  :  duobus  libe- 
ris  honoratœ  ingenuœ  paironœ,  libertinœ  tribus^  eadem  ferè  jura  ddil 
quœ  ex  Edicto  Prœtoris  patroni  habent  (4).  Ainsi,  en  vertu  d'une  dis- 
position expresse  de  la  loi  Papia,  la  patronne  qui  a  deux  ou  trois 
enfants  peut  se  faire  donner  la  bonorum  possessio  (probablement  pour 
la  moitié  de  la  succession)  :  c'est  une  bonorum  possessio  uti  ex  kgibta, 

2*  n  s'agit  de  la  succession  d'une  libertina;  elle  avait  été  affran- 
chie par  une  femme,  et  elle  a  fait  un  testament  dans  lequel  la  pa- 
tronne est  omise.  La  patronne  peut-elle  réclamer?  Oui,  si  elle  a  des 
enfants  :  patronœ^  quœ  liberis  honorata  siV,  hoc  jus  tribuitur  per  legm 
Papiam  quod  habet  ex  Edieto  patronus  contra  tabulas  liberti  (2).  Au 
moyen  de  la  bonorum  possessio^  que  lui  donne  expressément  la  loi 
Papia,  donc  au  moyen  d'une  bonorum  possessio  uti  ex  legibus^  la  pa- 
tronne va  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  héritiers  institués 
par  son  afiOranchie.  \ 

3®  De  la  bonorum  possessio  edictalis  et  de  la  bonorum  possessio 

DEGRETALIS. 

La  bonorum  possessio  peut  être  obtenue  en  exécution  d'une  dispo- 
sition générale  de  l'Édit,  par  cela  seul  qu'on  la  demande  (3);  d'au- 
tres fois  le  Préteur  l'accorde  cognitâ  causâ^non  parce  qu'on  se  trouve 
dans  un  cas  où  l'Édit  a  piQimis  d  avance  qu'elle  serait  accordée,  mais 
parce  qu'il  lui  parait  convenable  de  l'accorder  eu  égard  aux  circon 
stances  particulières  qui  se  pr<îduisent.  La  bonorum  possessio  est  dit< 
edictalis  dans  la  première  hypothèse,  decretalis  dans  la  deuxième  (^) 

.  (l)  Gains,  111,  §  50. 

(2)  GaioB,  m,  §  12. 

(3)  La  bonorum  possessio  est  alors  demandée  per  libellum  :  voy.  Ulpien,  L.  71 
D.,  De  reg.  jur,  (50,  17). 

(4)  Les  deux  expressions  sont  employées  par  le  jurisconsulte  Ulpien  :  L.  1  §^ 
D.,  Si  tah,  test,  mllœ  exst.  (38, 6),  et  L.  1  §  7  De  success.  ed,  (38,  9). 
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A  Vorigine,  lorsque  pour  la  première  fois  le  Préteur  a  donné  la  60- 
«oriH»  possession  elle  a  dû  être  decretalis;  puis,  peu  à  peu  TEdit  a  in- 
diqué d'avance  les  cas  ordinaires  où  on  pourrait  la  demander.  Mais 
certains  cas  non  prévus  dans  l'Edit  ont  dû  se  présenter  assez  tard,  et 
dans  ces  cas  il  ne  pouvait  être  question  que  d'une  bononim  possessio 
iemtalis. 

Par  exemple,  un  honmie  qui  a  un  enfant  émancipé  vient  à  mou- 
rir lassant  un  testament  dans  lequel  l'enfant  est  omis.  Voilà  un  cas 
qni  a  été  formellement  prévu  dans  l'Edit  :  la  bonorum  possessio  con- 
tré tabulas  que  peut  demander  l'enfant  omis  est  une  bonorum  posses- 
sioedictalis.  L*enfant  n'a  qu'à  former  sa  demande  devant  le  magis- 
trat, en  lui  exposant  les  faits  :1e  magistrat,  sans  entrer  pour  le 
OKHoent  dans  aucun  examen  de  l'affaire,  accordera  la  bonorum  pos- 
«wo  qu'on  sollicite  de  lui.  Du  reste,  si  plus  tard  l'exactitude  des 
{ûts  allégués  était  contestée  par  une  personne  intéressée,  le  bonorum 
fomsor  aurait  à  en  justifier  (4). 

Quant  à  la  bonorum  possessio  decretalis^  il  est  impossible  de  donner 
nne  liste  complète  de  tous  les  cas  où  elle  a  pu  être  accordée  par  le 
niagistrat.  Voici  les  principaux  cas  que  nous  font  connaître  les  juris- 
t^onsnltes  romains  : 

i'  Un  homme  est  bien  appelé  à  une  bonorum  possessio  promise  par 
fWit;  mais  sa  vocation  dépend  d'un  événement  futur  et  incertain, 
ooMen  elle  n'est  pas  définitive,  elle  est  résoluble.  En  cas  pareil, 
wnvient-il  de  lui  donner  actuellement  la  bonorum  possessio  qu'il  ré- 
^e?Cela  dépend  des  circonstances  :  elles  doivent  donc  être  ap- 
préciées par  le  magistrat,  qui  rendra  son  décret  en  conséquence. 
Aiaâ,  celui  qui  aurait  droit  à  une  bonorum  possessio  se  trouve  être 
/Wowi  ;  pour  que  la  bonorum  possessio  puisse  lui  être  définitivement 
donnée,  il  faut  que,  devenu  mentis  compos,  il  la  demande  lui-même  ; 
inaisprovisoirementelle  peut  être  donnée  ca:  decreto  à  son  curateur  (2), 
De  même,  celui  qui  est  appelé  en  première  ligne  à  la  succession 
^t  furiosus^  si  son  curateur  ne  demande  pas  la  bonorum  possessio j 
la  personne  qui  succéderait  à  son  défaut  pourra  l'obtenir  ex  decreto 

(1)  Voy.  notamment  Sévère  et  Antonin,  L.  1,  C,  Quorum  bonorum  (8, 2).  Nous 
't^droDt  sar  cette  importante  GonstitutioD,  en  étodiant  la  matière  des  inler- 
M. 

{2)  Ulpien,  L.  2  §  11  in  fine,  D.,  Àd  Senatusc,  TeriulL  (38, 17);  Jastinien,  L.  7 
53,  C,  De  curai,  fwrinsi  (5,  70) . 

n.  7 
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magistratûs  (1).  Enfin,  dans  YEdictum  Carbonianum^  introduit  au 
milieu  du  vn*  siècle  de  la  fondation  de  Renne,  le  Préteur  s'exprimait 
ainsi  :  Si  eût  controversia  fietan  inter  liberot  st/,  et  ùnpttbes  Utj  caufà 
cognùâ  perindè  possessio  datur  ac  si  nulla  deeâre  caniraversia  esut;  et 
judiciuM  in  tempus  pubertatis  causa  cognitâ  differtur  (2),  —  Dans  ke 
différents  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  celui  qui  obtient  la  6o- 
norum  possessio  decretalis  doit  toujours  fournir  oaution. 

^  Un  homme  est  mort  laissait  un  testament  dans  lequd  il  insti- 
tuait pour  héritier  son  fils  émancipé  ;  on  croit  que  la  veuve  esVeB'* 
ceinte,  et  le  testateur  a  omis  le  postumus.  Le  junsoonsulte  Papiaisn, 
qui  prévoit  l'espèce,  pose  d'abord  ce  principe  :  quamdiu  nmpi  ktUh 
mentum  potest^  non  defertur  ex  testamento  heredUas.  Gependcoiit,  le  fib 
émancipé  venant  à  mourir  avant  qu'on  ne  sache  si  le  testament  va^ 
siste  ou  s'il  est  rompu,  ne  serait-il  pas  inique  fUium  heredi  sm  reUit' 
guère  nihil,  que  ce  fils  ne  laissât  rien  à  l'enfant  que  lui-même  avait 
sous  sa  puissance?  Evidenmient  cela  serait  inique^  et  le  jurisooB- 
suite  admet  qu'au  moyen  d'un  décret  emancipato  subveniri  deiet^  qui 
alterutro  casu  rem  omnimodo  habiturus  est  (3),  on  viendra  au  seoouf» 
de  l'émancipé  qui  dans  toute  hypothèse  doit  succéder.  Panl  doBOe  la 
même  décision  (i).  Julien  va  plus  loin  :  supposant  que  l'iastitu^eâ 
effectivement  mort  avant  d'avoir  demandé  la  bonorum,  possessio,  rm 
est  iniguum,  dit-il,  Prœtorem  decemere  heredibus  efms  saloum  fort  cm- 
modun}  bonorum  possessionis  secundùm  tabulas  vel  cotUrà  tolMos  :  k 
Préteur  pourvoira  par  un  décret  à  ce  que  ses  héritiers  aient  le  béBé- 
fice  de  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas  ou  contra  tabulas  (5);  et 
Papinien  est  également  d'avis  qu'il  faut  venir  au  secours  des  bén* 
tiers  dont  l'auteur  est  mort  avant  d'avoir  pu  demander  la  banorm 
possessio  secundùm  tabulas  ou  undè  legitimi  à  laquelle  en  défifiitive  il 
se  trouve  qu'il  avait  droit  (6). 

3^*  11  parait  que  la  rédaction  de  l'Edit  laissait  à  désirer,  particu- 


(!)  Papinien,  L.  t,  I>.,  De  àonor.  possesi.  fitriôto  (87v  3). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  De  Carbon.  Ed.  (37, 10).  ~  Yay.,  dans  la  Revue  histonqiÊe  (k 
droit  français  et  étranger  (t.  XII,  p.  335  et  suiT.),  une  dissertation  de  M.  Glasson 
agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Nancy,  sur  la  bonorum  possessio  établie  par  VEM 
Carbonien. 

(3)  L.  84,  D.,  Deadquir.  vel  omitt.  heredit.  (20,  S). 

(4)  L.  4  §  3,  D.,  Debonor.  poss.  contra  tab.  (37,  4). 

(5)  L.Beod.  Tit. 

(6)  L    f2,  D.,  ne  Carbon.  Ed.  (37,  10). 
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fièranent  en  ee  qui  ccmcenie  la  boncrum posseêsio  conirà  Mutas  (i)  : 
le  Fréteur  alors,  suivant  les  circonstances,  pouvait  accovder  la  bono- 
rmposseêHQ  à  des  persoones  qui  s'y  trouvaient  appelées,  sinon  par 
bteite,  du  mofatt»  par  Tesprit  de  TËdit.  Par  exemple,  Primus  ayant 
donné  en  adoption  à  un  ti^»  son  fils  Secandus»  c^ui-d  s'est  marié 
et  a  eu  Ininnème  un  fils ,  Tertius;  Secundus,  devenu  mjurii  par  la 
mort  de  scm^  père  adq^îf  ,  a  émancipé  Tertius  :  on  se  demande  si  Ter- 
tius adroit  à  la  banorum  jmsemo  eontrà  tabulas  rdativement  à  Pri- 
UMis,  son  girauad-père  naturel,  La  raison  de  douter,  c'est  que,  d'après 
l'Edita  Tenfant  émancipé  peur  scm  père  naturel  reste  néanmoin»  dans 
s&funiUe  :  cela  étant,  Tertius  &s%  encore  dans  la  famille  de  Secun- 
das^e'est-àrdire  dans  la  famille  de  celui  qui  avait  adopté  son  père, 
et  fl  n'est  point  dans  la  famille  de  Primus.  Mais  cette  conséquence 
du  principe  pai^t  inique  :  aussi  Africain  décide-t-il  hune  nepatem 
coiUrà  tabulaS'  mi  naiuralis  décret  po$$e  petere  bonorum  peaaessio- 
Htm  (3).  —  Au^c^  cas.  Pvimus  a  émancipé  son  fils  Secundus  ;  devenu 
su»  )urû,  Secundus  s'est  marié  et  a  eu  un  fils,  Tertius,  qu'à  son  tour 
il  a  émancipé  ;  puis^  Secundus  s'est  donné  en  adrogatîon,  il  a  sur" 
vécu  à  Fadrogeant  et  lui-même  est  movt.  On  se  drasMmde  si  Tertiue 
a  droit  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  soit  vis  à  vis  de  son  père 
Secundua,  soit  vis  à  vis  de  son  gi»md*père  Primus.  Il  semble  bien 
qu'il  n'y  a  pas  droit  :  en  effet,  quant  à  son  pore,  celui-ci  étant  mort 
û  oihptwâ  familial  Tertius>  même  aux  yeux  du  Préteur,  est  dans 
tme  fanaiUe  différente  ;  quant  à  son  grand-père,  il  est  mort  tnvmte 
adàmc  Secundo^  et  alors  Secundus  parent  devoir  faire  obstacle  à  la 
vocation  de  Tertius  (3).  Ici  encore  on  arriverait  à  im- résultat  inique  : 
et  eontrà  patris  et  contra  avi  tabulas  ex  décréta  hune  odmitH^  minime 
iubitari  débet ^  ne  aliaquir^  ab  omnium  bonû^  exelud&retwp  (4).. —  Du 
reste,  des  cas  de  ce  genre  s'étant  souvent  présentés^  il  se  forma 
bientôt  une  doctrine  d'après  laquelle  la  bonorum  possessio  put  être 
(^rtenue  de  piano  j  conmie  Vedictalis  proprement  dite;  et  par  là  s'ex- 
plique qu'en  effet  certains  jurisconsultes  romains,  dans  les  cas  dont 


(1)  Le  lait  nous  Mt  atiesté  par  pluBienrs  jurisoomaltes  romains.  Voy.  Africain^ 
L.  14  pr.,  D.,  De  bmor,  poss.  cimtrà  tab,  (37, 4);  Julien,  L.  6,  D.,  De  leg.  prmti. 
(H,  5)  ;  Scévola,  L.  10,  D.,  De  collât,  bonor.  (^7, 6). 

(2)  L.  14  §  1  (i«T  aiioéa),  D.,  De  bon.  poes.  eontrà  tab. 

(3)  Voy.  Polhier,  Pond,  Just,,  Tit.  De  bonor,  poss.  centra  tab,,  n^  ixui. 
(41  ACricaio,  même  L.  14  §  1,  m  fine. 
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il  s'agit,  ne  fassent  aucune  mention  d'un  decretum  Prœtoris  (4).  C'est 
ce  que  remarque  très-justement  M.  de  Vangerow  (2). 

—  En  somme,  quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  distinguer  la  bono- 
rwn  po$se$8to  edictalis  et  la  bonorum  possessio  decretalis  ?  U  existe  un 
certain  nombre  de  différences  entre  les  deux  cas  : 

{0  Quand  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  edictalis^  îl  Mi 
acte  de  juridiction  gracieuse,  tandis  qu'accorder  la  bonorum  posses' 
sto  decretaliSj  c'est  faire  acte  de  juridiction  contentieuse.  En  consé- 
quence, comme  le  dit  Ulpien,  sicausâ  cognitâ  bonorum  possessiodetur^ 
non  alibi  dabitur  quàm  pro  fribunali,  quia  neque  decretum  de  piano  in- 
terponi  neque  causa  cognitâ  bonorum  possessio  alibi  quàm  pro  tribu- 
nali  dari  potest  (3).  De  là  résulte  naturellement  que,  pour  denian- 
der  la  bonorum  possessio  decretalis^  on  a  un  délai  plus  long  que  pour 
demander  la  bonorum  possessio  edictalis  :  Dies  bonorum  possessim$, 
dit  encore  Ulpien,  utiles  esse  palàm  est;  sed  non  sessionum  numera- 
buntur^  si  mode  ea  sit  bonorum  possessio  quœ  de  piano  peti  poivit 
Quid  si  ea  quœ  causœ  cognitionem  pro  tribunali  desiderat  vel  quœ  de- 
cretum exposcit?  Sessiones  erunt  nobis  computandœ^  quibus  sedit  w, 
quibusque  per  ipsum  Prœtorem  factum  non  est  quominùs  daret  bonorum 
possessionem  (4). 

^  La  bonorum  possessio  edictalis  est  déférée  à  un  certain  moment, 
et  elle  n'est  acquise  qu'un  peu  plus  tard;  au  contraire,  la  bonorm 
possessio  decretalis  est  acquise  au  même  instant  où  elle  est  déférée. 
D'où  résulte  qu'en  matière  de  bonorum  possessio  decretalis  il  ne  peut 
y  avoir,  à  proprement  parler,  répudiation.  Decretalis  bonorum  pos- 
sessio an  repudiari  possit^  videamus*  Et  quidem  diebus  finiri  potest; 
sed  repudiari  eam  non  passe  verius  est^  quia  nondum  delata  est^  nisi 
cîim  fuerit  décréta.  Rursùm^  posteaquàm  décréta  est^  sera  reptidiatio 
est^  quia  quod  adquisitum  est  repudiari  non  potest  (5).  • 

3'  Celui  qui  possède  des  biens  comme  faisant  partie  d'une  suc- 
Ci)  Ulpien,  L.  3  §  9  et  L.  17,  D.,  De  bcnor.  poss,  contra  tab.;  Paul,  L.  6  §  4 
eod,  Tit, 

(2)  Uhrbuch.L  II,  §400. 

(3)  L.  3  §  8,  D.,  De  bonor,  poss,  (37, 1).  Sur  ies  deux  espèces  de  juridictioa, 
coibp.  notre  1. 1,  p.  483  et  484. 

(4)  L.  2  §  l,  D.,  Quis  ordo  in  possess,  (38,  15).  Noos  aurons  bientAt  à  revenir 
sur  le  délai  dans  leqael  la  bonorum  possessio  doit  être  demandée  :  Inst.,  §^De 
bonor,  possess, 

(5)  Ulpien,  L.  1  §  7,  D.,  De  tuccets.  Ed,  (38,  9). 
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cenon,  quand  fl  a  obtenu  du  Préteur,  relativement  à  cette  succes- 
sioD,  une  bonorum  possessio  edietalis  qui  lui  était  déférée,  celui-là 
possède  ex  juitâ  causa  :  on  dit  qu'il  possède  pro  possessore  (1).  Au 
contraire,  celui  qui  a  obtenu  un  décret  du  Préteur  peut,  suivant  les 
eas,  être  simplement  m  po$se$sione. 

4«  Celui  qui  a  obtenu  une  bonorum  possessio  edictalis  est  toujours 
recevable  à  intenter  l'interdit  quorum  bonorum.  Au  contraire,  il  est 
posâble  que  celui  qui  a  obtenu  une  bonorum  possessio  decretalù  ait 
seulement  à  sa  disposition  un  interdit  ne  vis  fiât  et  qui  in  possessionem 
ms$usertt(%. 

4'  De  la  bonorum  possessio  gum  re  et  de  la  bonorum  possessio 

^  SINE  RE. 

Noos  le  savons  déjà,  on  dit  que  la  bonorum  possessio  est  donnée 
-•wn  re  lorsque  celui  qui  l'obtient  se  trouve  assuré  de  n'avoir  pas  à 
restituer  les  biens  à  un  héritier  du  droit  civil  (3);  au  contraire,  on 
dit  qu'elle  est  donnée  sine  re  lorsque  le  bonorum  possessor  se  trouve 
exposé  à  être  évincé  par  un  héritier  du  droit  civil.  Bonorum  possessio^ 
dit  Ulpien,  aut  cum  re  datur  aut  sine  re  :  gum  re,  si  is  qui  accepit^  cum 
éjecta  bona  retineat;  sine  re,  cùm  alius  jure  civili  evincere  kereditatem 
Pf^t  :  velutij  si  sit  suus  hereSj  intestaii  bonorum  possessio  sine  re  est  y 
V^nwm  suus  hères  evincere  kereditatem  jure  légitima  possit  (4).  Le  ju- 
riscwwulte  suppose  que  Vheres  suûs  se  contente  d'être  appelé  par  le 
droit  civil  et  ne  demande  pas  au  Préteur  la  bonorum  possessio  qu'il 
pourrait  obtenir  :  celui  qui  viendrait  à  son  défaut,  c'est-à-dire  le 
f^mus  agnatuSy  demande  et  obtient  la  bonorum  possessio  undè  legi^ 
'wm;  mais  ce  n'est  qu'une  bonorum  possessio  sine  re,  parce  que  cet 
^^  De  peut  pas  prendre  les  biens  ou  les  garder  à  rencontre  de 
"^^es  suus  (5). 

Peut-on  déterminer  d'une  manière  générale  les  cas  dans  lesquels 


(*)  Voy.  le  Titre  du  Digeste^  Pro  herede  vel  pro  fossessore  (41,  5).  Gomp.  notre 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  Liv.  XLIU,  Til.  iv. 

'^ÎVoy.t.  I,p.  676. 

(*)i^t^.,  XXVIII,  §13. 

^  Gains,  m,  §§  35  à  38.  Voy.  aoaai  Comment.  Il,  §  148. 
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la  àanorûm  ponemo  est  doDiiée  tum  re,  ceux  dans  lesqaels  au  con- 
traire elle  est  donnée  iine  re?  Voici  deux  cas  où  incontestablement 
elle  a  toujours  été  donnée  twn  re  : 

V  La  personne  qm  demande  et  obtient  la  honorum  possessio  est  en 
même  temps  appelée  à  Thérédité  par  le  droit  civil;  comme  bonormn 
posÉessor,  elle  a  ftxre  prœtûrîo  exactement  autant  que  comme  hères  jure 
civili. 

2*  Le  Préteur  donne  la  inmorum  possessio  dans  un  cas  où  personne 
ne  se  trouve  appelé  à  l'hérédité  jure  civilù  Par  exemple,  lèékcujus 
est  mort  intestat  ne  laissant  aucun  héritier  sien  ni  aucun  agnat  :  le 
Préteur  donne  la  bonorum  possessio  undè  cognati  ou^  à  défaut  de  co- 
gnats,  la  bonorum  possessio  undèvir  et  uxor  :  le  cognât  ou  le  conjoint 
sera  bonorum  possessor  cum  re. 

Que  décider  en  dehors  de  ces  deux  cas?  La  règle  générale,  je 
n'hésite  pas  à  le  dire,  c'est  que  la  bonorum  possessio  est  donnée  sine 
re.  Cela  est  conforme  à  la  nature  des  choses,  à  l'origine  et  au  déve- 
loppement historique  de  l'institution  dont  il  s'agit.  De  plus,  nons 
voyons  que,  là  où  la  bonorum  possessio  est  donnée  cum  re,  c'est  ton- 
jours  uniquement  en  vertu  d'une  disposition  spéciale  qui  est  venue 
faire  sortir  du  droit  conmiun  tel  ou  tel  cas  particulièrement  favora- 
ble. J'invoquerai  ici  plusieurs  textes  relatifiB  à  la  bonorum  possessio 
secundùm  tabulas  (1). 

Supposons  d'abord  un  testament  qui  est  non  jure  factum^  soit  parce 
qu'il  est  l'œuvre  d'une  femme  non  autorisée  de  son  tuteur,  soit  parce 
qu'il  n'y  a  pas  eu  la  solennité  de  la  venditio  familiœ  ou  de  la  nunett' 
patio.  Ce  testament  est  inutile  et  comme  non  avenu  en  droit  civil. 
Prœtor  tamen^  si  septem  signis  testium  signatum  sit  testamentum,  serip' 
tis  heredibus  secundùm  tabulas  testamenti  bomrum  posseesionem  potlke* 
tur;  et  y  si  nemo  sit  ad  quem  ab  intestato  jure  legitimo  pertineat  hertH- 
tas... y  ità  poterunt  scripti  heredes  retinere  hereditaiem  (2).  Voilà  bien 
l'application  de  notre  règle  :  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio 
à  ceux  qui  sont  institués  dans  un  testcunent  valable  en  droit  {Hréto- 


(1)  En  réalité,  pour  Cd  qui  eit  de  cette  bonorum  possessio  secundùm  tabulas 
quand  elle  est  donnée  en  Tertu  d'un  testament  i^justum,  ruptum  ou  Irritunif  y 
ne  fiais  qu'emprunter  à  Gains  (Gomment  II,  §  149)  la  règle  générale  que  je  vien 
de  poser  ;  Si  nemo  sit  aiius  jure  civili  hères,  dit  Gains,  ipsi  {bonorum  possessores 
retinet  e  hereditaiem  possunt, 

(2)  Gaius,  III,  §§li8etl19. 
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rîMi,  ^irtqoe  oUl  éû  droit  civU  ;  mate  ces  institués  ne  garderont  la 
Biiâcesaeii  qu'autant  qu'il  n'existe  personne  pouvant  y  prétendre 
jwt  legitinw.  ^—  Du  reste,  nous  trouvons  ici,  dans  l'hypothèse  qui 
vient  d'être  indiquée,  une  première  modification  apportée  à  la  règle 
gtoérale.  -Rescripto  imperatùt^it  Antonini  signtficatttr  eos  qui  secundhm 
ttAtUat  testùmenti  mm  jure  factas  bonorum  possessimempetierint,  passe , 
«fcerriw  eos  qui  ab  intestato  vindicant  heredttatem  defendere  se  pér  ex  • 
eeptionem  dali  moK  (i).  Nous  avons  bien  là  un  cas  dans  lequel  la 
bonorum  possessio  secundùm  tabulas ^  autrefois  donnée  sine  re,  se  trouve 
mdntenant^  par  l'effet  d'ime  Constitution  spéciale,  être  donnée  cum 
re,  en  ce  sens  que  le  bonorum  possessor  paralysera  au  moyen  de  l'ex- 
ception de  dol  l'action  de  Vheres  kgititnus. 

Maiatetiant  supposctes  qu'un  testament,  septem  signis  testium  si- 
futem,  «e  trouve  jure  citrili  ruptum  vel  irritum  factum  :  le  Préteur 
d<mne  aux  institués  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas^  pourvu 
que  le  testateur  fût  citoyen  roitiain  et  sui  juris  au  moment  de  sa 
mort  Les  institués  ont-ils  cette  bonorum  possessio  cum  ne,  id  est  cum 
q^M?Qui,  dit  Ulpien,  mais  à  une  condition,  si  nemo  alius  jure 
hères  $k  (S).  —  Du  reste,  ici  encore  la  règle  générale  fût  modifiée 
par  une  disposition  particulière  :  Postumm  prœteriius^  dit  le  même 
jurisconsulte  Ulpien,  vivo  testatore  natus  decessit  :  licet  juris  scrupuh- 
t^te  nimiâqve  subtHàate  testamentum  ruptum  tideatnr^  attamen^  si 
9ignatwn  fuerit  iestamentum^  bonorum  possessionem  secuncRtm  tabulas 
ûtdpert  hères  scriptus  potest,  remque  obtinebit,  et  D.  Hadrianus  et  Im- 
per^or  noster  rescripserunt.  Idcircù  iegatarri  et  fideicommissarii  habe* 
tnmt  ea  quœ  sibi  relicta  sunt,  securi.  Idem  et  circà  injustum  et  irritum 
k^amentmn  erù  dicendum^  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei  qui  rem 
ûb  intestato  au  ferre  possù  (3).  Cette  dernière  phrase  prouve  bien  clal- 
remfflit  qu'en  général,  quand  un  testament  est  injustum  ou  irritum^ 
c'est  Seulement  une  bonorum  possessio  sine  re  que  l'institué  peut  ob- 
tenir. 

Papinien  suppose  que  le  testateur,  ayant  plusieurs  enfants  sous 
sa  puissance^  a  omis  l'un  d'eux  et  a  institué  les  autres.  Le  testament 
est  injustum  :  les  legs  qu'il  contient  ne  sont  pas  dus.  Mais,  si  l'en- 


tl)Gaia8,II,§§120àl22. 
Çt)  Fragments,  XHnii^. 
l3)  L.  12  pr.,  D.,  De  injutto  rupio  i 


Digitized  by  VjOOQIC 


104  DES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 

faut  omis  déclare  s'abstenir  de  Thérédité  paternelle,  les  autres  en- 
fants viendront  comme  institués  et  non  pas  ab  intestat^  c'est-à-dire 
qu'ils  devront  acquitter  les  legs  :  licet  subtilitas  juris  refragari  vide- 
tur^  aitamen  voluntas  iestatoris  ex  bono  et  œqw>  tuebitur  (1).  Si  le  tes- 
tamenty  qaoiqn'injusium  d'après  la  rigueur  des  principes,  a  ici  tout 
son  efifet,  c'est  que  les  héritiers  institués  sont  précisément  les 
mêmes  qui  sont  appelés  ab  intestat ^  et  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer 
l'Edit  si  quis^  omissâ  causa  testamenti^  ab  intestate  vel  alio  modo  possi- 
deat  heredilatem  (2). 

Lorsqu'un  testateur  a  institué  un  postumvs  alienus,  d'une  part,  jure 
civili  l'institution  est  nulle  ;  d'autre  part,  si  le  testament  est  en 
forme  prétorienne,  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas  pourra  être 
donnée.  Mais,  j'ai  déjà  eu  occasion  de  le  dire  (3),  et  cela  est  d'ac- 
cord avec  notre  règle  générale,  il  ne  s'agit  que  d'une  bonorum  pos- 
sessio sine  re,  —  à  moins,  bien  entendu,  que  personne  ne  soit  appelé 
à  l'hérédité  fure  civili.  J'ai  quelquefois  entendu  opposer  un  texte 
d'Ulpien  (4j,  qui,  à  mon  sens,  est  tout  à  fait  en  dehors  de  la  ques- 
tion. Ulpien  décide  qu'un  poslumus  cognât  du  testateur  peut  atta- 
quer comme  inofâcieux  le  testament  dans  lequel  il  est  omis  (5). 
a  Le  testateur,  dit  Ulpien,  aurait  dû  l'instituer;  et  alors,  une  fois 
né,  ce  postumus  aurait  eu  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas,  d  De 
ce  que  le  postumus  cognât,  omis  dans  le  testament,  a  la  querela  inof' 
ficiosi  testamenii^'û  n'est  nullement  permis  de  conclure  que  \q postu- 
mus alienus  en  général,  quand  il  est  institué,  a  la  bonorum  possessio 
cum  re.  En  effet,  remarquez  d'abord  que,  pour  succéder  ab  intestat^ 
même  en  droit  civil,  il  suffit  d'être  ccmçu  à  la  mort  du  de  cujus.  Re- 
marquez, de  plus,  que,  dans  lespèce  prévue  par  Ulpien,  si  le  postu- 
mus cognât  eût  été  institué,  sans  doute  la  bonorum  possessio  secundùm 
tabulas  lui  aurait  été  donnée  cum  re;  mais  pourquoi?  Parce  que,  à 
défaut  de  suus  etd'agnat,  lui-même  était  appelé  ab  intestat  (autrement 

(\)  L.  17,  D.,  De  injusto  rupto. 
(J)  DigeBle,  Uv.  XXIX,  Tit.  iv. 

(3)  T.  I,  p.  750  et  suIt. 

(4)  L.  6  pr.,  D.,  De  inoffic,  test.  (5,  2). 

(5)  Qael  peut  être  ceposlumiâs  coguat  qui  a  droit  à  la  querela  inof  ficiosi  testa- 
men/t? Supposez,  par  exemple,  que  Tilius  a  donné  son  fiU  en  adoption;  la  femme 
de  cela(-«i  devient  enceinte  ;  pendant  sa  grossesse,  elle  perd  son  mari  et  son 
beau-père.  L'enfant  dont  elle  est  enceinte  est  un  postumus  cognât  par  rapport  à 
Titius. 
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il  n'aurait  pas  la  querela  inofficiost  testamenti)^  et  qu'ainsi  il  ne  se 
trcavait  personne  pour  lui  disputer  la  succession. 

—  D'après  notre  règle  générale,  la  bonarum  possemo  contra  tabur 
las  ou  undè  liberij  donnée  à  un  enfant  émancipé,  devrait  le  plus 
souvent  lui  être  donnée  sine  re.  Mais  je  crois  que  de  très-bonne  heure 
le  cas  dont  il  s'agit  a  été  soustrait  à  l'application  de  la  règle  géné- 
rale :  le  Préteur  a  voulu  très-réellement  corriger  ici  le  droit  civil  et 
tenir  pour  non  avenue  la  minima  capiits  demtnutio  encourue  par 
rémancipé.  Cela  parait  bien  résulter  des  textes.  Ainsi,  nous  savons 
que,  si  on  testateur  a  omis  une  filta  ou  une  neptù  sua^  elle  peut  jtire 
rànVt  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  extranet  heredesy  tandis 
que  fwre  pnBtoriOy  au  moyen  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^ 
elle  les  exclut  complètement,  de  sorte  qu'elle  est  traitée  aussi  bien 
qjOLWà  filius  ;  Antoiiin  le  Pieux  décida  que  par  la  bonorum  posseuio 
celte  filia  ou  neptiè  obtiendrait  ce  qu'elle  pourrait  obtenir  jure  ac- 
m$eendi.  Gains  ajoute  que  la  même  règle  s'applique  in  emancipatis 
femnis  (1);  aurait-on  songé  à  soumettre  les  emaneipatœ  an  rescrii 
d'Ântonin  si  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ne  leur  avait  été 
donnée  que  sine  re  ?  —  Je  puis  invoquer  encore  le  passage  où  Gains 
dit,  en  termes  absolus,  que  le  Préteur  appelle  à  la  succession  tous 
les  liberi  qui  légitima  jure  deficiuntur,  comme  s'ils  étaient  restés  en 
puissance,  et  sans  distinguer  s'ils  sont  seuls  ou  si  au  contraire  il 
existe  aussi  des  sui  heredes  (2).  —  Enfin  Julien  ne  se  sercdt  certaine- 
moit  pas  exprimé  dans  les  termes  suivants,  si  la  bonorum  possessio 
était  donnée  sine  re  à  l'enfant  émancipé  :  Cùm  emancipatus  bonorum 
possessùmem  contra  tabulas  accipit^  scriptus  hères  ei  hereditatem  petenti 
cogendus  est  et  prœdia  et  servos  hereditarios  prcestare  :  omne  enim  jus 
trmuferri  cequum  est  quod  per  causam  hereditariam  scriptus  hères  non'- 
ciseitur^  ad  eum  quem  Prœtor  heredis  loco  constituit  (3). 

Je  regarde  également  comme  certain  que  la  bonorum  possessio  di- 
miiœ  partis^  donnée  au  patron  par  le  droit  prétorien  et  à  la  patronne 
par  la  loi  Papia,  leur  était  donnée  cum  re. 


(1>  Gomment  11,^126. 

(2)  Comment.  111,  §  26. 

(3)  L.  13  pr.y  D.^  De  bonor.  poss,  corOrà  tab. 
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Observation  générak  sur  la  demande  en  matière  de  bonorum 
pôssessio. 

Olui  qui  voulait  obtenir  telle  ou  telle  tùnorumpMessib  devait  la 
demander  au  Préteur  en  certains  termes  consacrés.  Olim  quidem^ 
dit  Théophile,  m  petHime  consistebant  bonorum  possesstonesj  et  neeesse 
état  ad  Prœtorem  abire^  ac  specialiter  dieere  :  da  Mim  ttLAM  lN>NOAt]E 

POSSESSIONEM  (1). 

La  demande  dont  il  s'agit  devait  être  faite  dans  un  certain  délai. 
«  Comme  le  Préteur,  dit  Justinien,  avait  établi  différents  ordres  de 
0  succession,  qu'il  appelait  chacun  à  son  rang,  et  comme  dans 
(t  chaque  ordre  se  trouvait  souvent  plusieurs  personnes  à  des  de- 
a  grés  inégaux,  pour  que  Teicercice  des  aciions  appartenant  aux 
d  créanciers  ne  fût  pas  retardé,  pour  que  les  créanciers  sussent  à 
cr  qui  s'adresser,  ne  se  fissent  pas  facilement  envoyer  en  possession 
a  des  biens  du  déftint  et  pussent  ainsi  pourvoir  à  leur  intérêt,  le  Pré- 
«  teur  avait  fixé  un  délai  pour  la  demande  de  la  bonorum  poèsessiô  : 
a  il  avait  donné  aux  descendants  et  aux  ascendants,  soit  naturels, 
V  soit  adopti&,  le  délai  d'un  an^  et  à  tous  les  autres  le  délai  de  cent 
«  jours  »  (2). 

Justinien  indique  bien  le  délai  qu'avait  fixé  le  Préteur;  mais  il 
n'indique  pas  le  point  de  départ  de  ce  délai.  Nous  savons  que  le  dé- 
lai part  seulement  du  jour  où  il  a  été  possible  de  demander  la  6otio- 
rumpoêsemo  :  les  différents  successeurs  ont  un  an  ou  cent  jours  ex 
çuo  petere  potuerunt  (3).  —  Toujours  dans  le  même  ordre  d'idées,  le 
délai  ayant  une  fois  commencé  à  courir,  on  ne  compte  que  les  jours 
où  il  a  été  possible  de  demander  la  bonorum  possessiô  :  comme  le  dit 
Justinien,  m  petendd  bonorum  possessione  dies  utiles  singuK  eonsidèran- 
tur  (4).  Le  jurisconsulte  Ulpien  développait  déjà  cette  décision  f5). 
Dans  d'autres  matières,  par  exemple  quand  il  s'agit  dé  l'usucapion. 


(1)  Traduction  latioe  de  Reitz.  Gomp.  Inst.^  §  iO  1^  bonor.  possest* 

(2)  Io8t.^  §  8  De  bonor.  possess, 

(3)  Fragm.  ifVlpien,  XXVIII,  §  10. 

(4)  Inat.,  §  9  m  fine  De  bonor.  pose. 

(5)  L.  2  pr.,  D.,  Quis  ordo  (38, 15).  J*ai  eu  précédemment  occasion  de  citer  le 
§  1  de  celte  L.  2  (ci-dessus,  p.  100). 
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on  compte  les  dies  conttnuiy  c'est-à-dire  tous  les  jours  du  calendrier 
sans  distinction. 

Une  personne  qui  avait  le  droit  de  demander  une  bonorum  possessto 
a  la  issé  passer  le  délai  sans  la  demander  ;  ou  bien,  avant  Texpiration 
.  du  délai,elley  a  expressément  renoncé^  ou  bien,  enfin,  elle  est  morte 
sa  ns  l'avoir  demandée.  Que  va-t-il  en  résulter?  Suivant  les  cas,  il 
peaty  avoir  accroissement  ou  dévolution.  Siintrà  hoc  ttmpus^  dit 
Justinicn,  aliquù  bonorum  po$$emonim  non  petierit^  tjmdtm  gradés 
penoHts  adcrescit;  vely  si  ncmo  sit^  deinceps  cœteris  perinde  bcnornm 
pmmiêmem  ex  wocetêorio  edkio  poUkeiur  oc  si  is  qui  prœœéebat  ex  eo 
mmforo  non  esset.  Si  quis  Oeque  dei^tom  Bibi  bonorum  possessicntm  re- 
fn^averù^  non  qttôusque  ttmpus  bonorum  posseBsioni  pr^finittm  excès- 
miiexpeetatur^  sed  statm  cœteri  ex  eodem  edicto  eidmitlvnivr  (i),  ^- 
Noos  savons  déjà  que  la  dévolution  de  degré  à  degré  n'est  pas  tou- 
jours admise.  Ainsi  la  succession  étant  déférée  ab  intestat  au  prvxi- 
wm  agnatusy  s'il  n'arrive  pas  à  la  bonorum  possessio  undè  kgitimiy  il 
y  aura  dévolution,  non  pas  aux  agnats  du  degré  subséquent,  mais  à 
l'ordre  des  cognats  (2).  En  conséquence,  une  persoime  peut  quelque- 
fois suceeéere  sibi  :  le  proximus  a^ius^  n'ayant  pas  comme  tel  de- 
mandé la  bonorum  possessio  undè  legitimiàms  le  délai  de  cent  jours, 
▼a  peut-être  demander  la  bonorum  possessioundè cognati  et  artiver  à 
la  succession,  s'il  n'existe  aucun  cognât  plus  proche  en  degré. 

-»-  D'après  une  Ckmstitution  de  l'empereur  Constance,  celui  à  qui 
est  déférée  la  bonorum  possessio  n'a  i^us  besoin  de  la  demander  en 
termes  solennels  :  il  suffit  qu'il  manifeste  sa  volonté,  d'une  manière 
quiconque,  par-devant  tm  magistrat,  même  par-devant  un  magis- 
trat municîpal.  Ut  verborum  inanium  excludimus  captioneSy  dit  l'Em- 
pereur, ità  hoc  observari  decemimus  ut  opud  qutmlibet  fudicemj  vel 
etiam  apud  Duum'Ofros ,  qualiscumque  testatio  amplectendœ  hereditatis 
estendetuTj  siaMis  prisco  jure  temporibv»  coarctanda  ;  eo  addiio  ut, 
stimnsi  in&à  alienam  vkèm^  id  est  prioris  gradés,  properaraihs  exsera- 
hr,  nihihnmks  tamen  eUkaeiam  parem,  quaei  suis  rit  usa  currieuHSj 
consequatur  (3). 


(1)  IdsL^  §  9  De  6(mor.  possest. 

(2)  Voy.,  ci-dessus^  p.  28,  31  et  32. 

<3)  L.  9^  G.  9  Qui  adtnitti  ad  bonor.  poss,  (6,  t). 
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II.  Droit  de  Justinien. 

Sommaire. 

Aa  llev  de  dix  bonormm  poueuions»  ordinariœ.  Il  n'j  en  a  plof  que  sii  dam  le  droit  de 

Joftlnien. 
Désormeis  tonte  personne  qui  a  la  ^onorum  potseaio  Ta  eom  re. 
La  déTolotton  de  degré  à  degré  Mt  tOQjoan  admiee. 
La  bonorum  po$$etsio  a  encore  besoin  d*6tre  demandée. 

Les  innovations  de  Justinien  en  matière  de  bonorum  possessùmes 
consistent  :  1**  dans  la  suppression  des  anciennes  bonorum  possessio- 
nés  qui  s'appliquaient  exclusivement  au  cas  où  le  cfe  cujus  était  un 
affiranchi ,  et  de  même  au  cas  où  il  avait  été  émancipé  non  contracta 
fiduciâ; 

2*"  Dans  la  suppression  de  la  distinction  entre  la  bonorum  possessio 
donnée  cum  re  et  la  bonorum  possessio  donnée  sine  re; 

3'  En  ce  que  la  dévolution  de  degré  à  degré  est  toujours  admise. 

Reprenons  successivement  ces  trois  points. 

I.  La  bonorum  possessio  undè  decem  personœ^  supposant  nn.de  cu- 
jus qui  avait  été  émancipé  par  son  père  sans  fiducie,  permettait  à 
dix  cognats  de  passer  avant  le  manumissor  extraneus  (i).  Nous  sa- 
vons déjà  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'émancipation  est  tou- 
jours considérée  comme  ayant  eu  lieu  contracta  fiduciâ  (2).  Il  en 
résulte  naturellement  qu'il  ne  peut  plus  être  question  de  la  bono- 
rum  possessio  undè  decem  personcBy  puisqu'il  n'y  a  plus  jamais  de  ma- 
numissor extraneus.  C'est,  en  effet,  ce  que  dit  Justinien  :  Nostra 
Constitution  quam  de  emancipatione  liberorum  fecimus^  omnibus  paren- 
tibus  eisdemque  manumissoribus  contracta  fiduciâ  manumissionem  fa- 
cere  dédit ^  ut  ipsa  manumissio  eorum  hoc  in  se  habeat  privikgium,  et  su- 
pervacua  fiât  supradicta  bonorum  possessio  :  sublatâ  igitur  prœfatâ 
quintâ  bonorum  possessionCy  in  gradum  ejus  sextam  anteà  bonorum 
possessionem  inàuximus,  et  quintam  fecimus  quam  Prœtor  proximis 
cognatis  poUicetur  (3). 

Justinien  supprime  également  la  bonorum  possessio  thm  quem  ex 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  90. 

(2)  Inst,  %%  De  legit,  agnat.  success.  (III,  î).  Gi-^lessus,  p.  33. 

(3)  iDst.,  §  4  m  fine  De  bonor.  possess.  La  ConstitutioQ  à  laquelle  renvoie  le 
passage  cité  forme  la  L.  6,  C,  De  émancipât.  (8^  49). 
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famUâ^  qae  pouvaient  demander  les  agnats  du  patron  du  de  cujuSy 
ainsi  que  la  bùnorumpossessio  unde  pafronus  eipatrona  liberique  eorum 
et  parentes j  qui  était  accordée  au  patron  ou  à  Tascendant  émaneipa- 
tenr  du  patron  du  de  cuju8(i).  Uiramque,  dit  Justinien,  parlant  de 
ces  deux  bonorum  possessiones^  utramque  per  Constitutionem  nostram^ 
quant  de  jure  patronatûs  fecimus ,  penitus  vacuavtmus{^).  Justinien, 
voalant  régler  la  succession  des  afifï^anchis  sur  le  modèle  de  la  suc- 
cession des  ingénus ,  applique  à  la  première,  avec  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tabulas j  la  bonorum  possessio  undè  legitimi  et  la  bonorum 
possmioundè  cognait.  Toutefois,  ut  sit  aliqua  inter  tngenuos  et  liberti- 
noi  iifferentiay  comme  il  le  dit  lui-même,  les  collatéraux  du  pa- 
tron, lorsque  celui-ci  est  prédécédé,  doivent  être  parents  du  patron 
vqw  ad  qutntum  tantummodô  gradum  pour  pouvoir  parvenir  à  la 
snecession  de  rafiranchi  (3).  —  Il  va  de  soi,  d'après  cela,  que  l'an- 
denne  bonorum  possessio  undè  cognati  manumissoris  est  également 
supprimée  (4). 

En  somme,  au  lieu  de  dix  bonœmm  possessiones  ordinariœ  qui  exis- 
taient dans  l'ancien  droit,  il  n'y  en  a  plus  que  six  dans  le  droit  de 
Justinien,  savoir  : 

La  homrum  possessio  contra  tabulas, 

La  bonorum  possessio  segundtjm  tabulas, 

Ul  bonorum  possessio  vmt  liberi, 

La  bonorum  possessio  xnxbt  LEomM!, 

La  bonorum  possessio  undè  cognati, 

La  bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor  (5). 

Dn  reste,  Justinien  conserve,  quasi  ultimum  et  extraordinarium 
«tfwYittm,  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus  (6). 

II.  On  peut  poser  en  principe  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  au- 
cune bonorum  possessio  n'est  donnée  sine  re^  toute  personne  qui  a  la 
Wum  possessio  l'a  nécessairement  cum  re.  Voici  une  observation 


fl)  Voy.,  ci-dessas^  p.  91 . 

(I)  Inst,  §  5  De  bonor,  possess.  Il  s'agit  tonjours  de  la  Constitution  grecque 
to  le  texte  ne  nous  est  point  parvenu  :  comp.,  ci-dessus,  p.  73. 

(3)  Même  §  5.  Voy.,  pour  plus  de  détails,  le  §  3  De  success.  liberi.  (IIÏ,  7),  et 
«Hie«8a9,p.73. 

Wi  Justinien  le  dit  en  termes  formels  :  Inst.,  §  6  De  bonor.  possess. 

(5)  Comme  le  dit  Justinien  lui-même  (§  6  in  fine  De  bonor,  possess, ),  sex  tan" 
'^■•orfo  bonomm  possessiones  ordinariœ  permanent  suo  vigore  pollentes. 

^6)  Insl.,  %t  De  bonor.  possess. 
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qui  prouve  bien  qu'il  en  est  ainsi  :  Gaius  expose  que  la  personae 
instituée  par  un  testament  qui  est  mjustum^  ruptum  ou  tmAim, 
mais  sepiem  testium  signis  signatimij  peut  obtenir  la  bonomm  po$9emo 
secundùm  tabulas  (Comment.  II«  §  147);  cette  décision  est  reproduite 
littéralement  dans  les  Institutes,  du  moins  en  ce  qui  concerne  le 
testament  irritum  (1).  Mais  Gaius  ajoutait  que  cette  bonomm  poues- 
sio  secundùm  tabulas  n'est  donnée  cum  re  qu'autant  que  nemo  sit  dm 
jure  civili  hères  (§§  148  et  149)  ;  et  cette  restriction  si  importante  n'a 
nullement  été  reproduite  dans  les  Institutes  de  Justinien. 

Ainsi,  à  l'époque  de  Justinien,  les  juges  doivent  encore  appliquer 
les  règles  de  l'ancien  droit  civil,  mais  sauf  à  tenir  ccmipte  de  toutes 
les  modifications  que  les  Préteurs  y  avaient  apportées  (en  suj^osant, 
bien  entendu,  que  la  question  qui  s'élève  ne  soit  pas  décidée  par 
une  Constitution  impériale,  cas  auquel  il  n'y  aurait  à  a'incpiiéter  ni 
de  l'ancien  droit  civil  ni  du  droit  prétorien).  Tel  est  précisémeat  k 
sens  de  cette  phrase  de  Justinien  :  Cœptt  in  unam  consofumtiam  ;ttf 
prœtorium  et  civile  jungi  (2). 

III.  Comme  nous  l'avons  vu,  dans  l'ancien  droit  la  dévolutioD  de 
degré  en  degré  n'était  admise  d'une  manière  générale  que  pour  la 
bonorum  possessio  undè  cognât i;  dans  le  droit  de  Justinien,  elle  est 
admise  pour  tous  les.cas  (3). 

Quelques  Interprètes  pensent  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  la 
bonorum  possessio  edictalis  n'a  plus  besoin  d'être  demandée  en  jus- 
tice, et  qu'il  suffît  de  manifester  d'une  manière  quelconque,  môme 
extrajudiciairement,  sa  volonté  de  l'obteoir.  Ils  invoquent  ce  passage 
des  Institutes  :  Benè  anteriores  Principes  et  huic  causœ  providerunt^ 
ne  quispro  petendâ  bonorum  possessione  curetj  sedj  quocumque  fnodo  si 
admittentis  eam  indicium,  intrà  statuta  tamen  tempora^  ostenderitj 
plénum  habeat  earum  beneficium  (4).  Ce  texte  ne  signifie  point  que, 
pour  avoir  la  binorum  possessio^  il  soit  inutile  de  s'adresser  au  ma- 
gistrat; il  signifie  simplement  qu'il  n'y  a  plus  besoin  d'employer 
une  formule  solennelle,  qu'on  peut  s'adresser  au  magistrat  d'une 


(1)  §  6  Quib,  mod.  testam.  infirm,  (W,  17). 
{l)  lD3t.,  §  3  De  tettam.  ordin,  (II,  10). 
(^  Voy.,  ci-deasuB,  p.  81  et  32. 
(4)  §  10  De  bonorum  possess. 


Digitized  by  VjOOQIC 


STSXàME  DES  NOVEIXÏS,  iil 

mafiière  quieloonqQe.  L^a  preuve,  c'est  que  la  Constitution  de  Cons- 
tance, précédemment  citée  (1),  est  reproduite  par  lea  commissaires 
de  Jttstinien  dc^is  le  Codew  repetitœ  prœleetionk.  Il  e^t  même  très- 
probable  que  le  texte  des  Instâtutes  se  r^àre  précisément  à  cette 
CoBstitutioii. 


SEPTIÈME  PARTIE.  —  SUCCES6I0N  AB  INTESTAT  D'APRÈfr 
LES  N0VELLE8  DE  JU8TINIEN. 

Sbmmaù^. 

AtthM  de  la  Nofvlle  liS.  Le  iritème  de  cette  Motelle  ■  ét«  moûiûé^  en  m  point  par  la  No- 
Mftreitef  qaeatloni  relatives  an  lystème  sacoetsoral  établi  par  lea  NoTelles. 

Justinien,  par  la  NoTelle  11^,  rendue  en  543^  a  véntableiQ^it 
étAli  un  nouveau  système  de  succession  ab  intestat.  En  effet,  il  a 
a^riflié,  ce  qui  jouait  un  si  g^and  rôle  dan^  Tanoien  droit  et 
mène  daas  le  droit  des  Institutes  et  du  Code,  la  distinction^  entre 
lesagaats  et  les  cognate.  Cela  est  indiqné  dans  la  rubrique  môme 
de  la  Novelle  :  Canstitufio  quœ  jimm  agmiorum  tollit  et  swscmsimeê 
oinUe^aêodefimt. 

La  NoveUe  i  18  se  compose  d'une  ]^éfaee  et  de  six  chai^tres.  Dans 
U  préfaeej  Justinien  signale  comme  ii^iiste  la  différence  établie 
eotie  les  parents  ex^  maseuli$  et  les  parents  ex  femink.  Puis  il  indique,, 
d'une  manièpe  générale,  qu'il  existe  ^ois  ordres  de  successeurs  ab 
intmtaty  savoir  :  les  descendants,  les  ascendants  et  les  collatéraux. 
Gb  réalité,  comnM  nous  allons  le  reconnaître,  il  esste  dcms  le  sys- 
tèiae  de  la  Novelle,  non  pas  trois  ordres,  mais  quatre^  savoir  : 

i^  Les  descendants  ; 

8*  Les  ascendants V  les  frètes  et  sœurs  germains  et  leurs  enfants; 

3*  Les  &toes  ou  soe^u^s  e:»  umo  htere  et  leurs  enfo^s  ; 

4*  Les  autres  coltatâwux. 

Nous  allons  étudier  séparément  les  décisions  contenues  dans  les 
différents  chapitres  de  la  Novelle  418,  en  nous  arrêtant  d'une  ma- 

UyCHleisiu^p.  107. 
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nière  spéciale  sur  les  questions  les  plus  importantes  auxquelles  peut 
donner  lieu  chacune  de  ces  décisions. 

Chapitre  L  —  Lorsqu'une  personne  meurt  intestaia^  sa  succession 
est  déférée  à  tout  descendant  légitime  que  peut  laisser  cette  pe^ 
sonne,  préférablement  aux  ascendants  et  aux  collatéraux.  Peu 
importe  le  degré  de  ce  descendant;  peu  importe  qu'il  soit  extim- 
culorum  génère  sive  ex  feminarum  descendens;  peu  iiaporte  qu'il  soit 
sm  juris  ou  sub  poiestate.  Il  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer  si  le  de 
cujus  était  sut  juris  ou  filiusfamiliâs  :  lorsqu'il  était  filiu$familiâ$^ses 
descendants  lui  succèdent  préférablement  à  l'ascendant  investi  de  la 
puissance  paternelle  ;  seulement,  cet  ascendant  pourra  garder  Tosn- 
fruit  des  biens  formant  le  pécule  adventice^  conformément  aux 
Constitutions  impériales  précédemment  rendues.  —  Enfin  il  est  à 
remarquer  que  dans  ce  premier  ordre  de  successeurs  la  représenta- 
tion est  toigours  admise  :  le  petit-enfant  monte  au  premier  degré, 
quand  il  est  devenu  vacant  par  le  prédécès  de  son  père  ou  de  sa 
mère  :  la  succession  se  distribue  toujours  m  stirpes. 

Supposons  que  le  de  cu;ti5  n'a  jamais  eu  qu'un  enfant  et  qa'il 
laisse  en  mourant  des  petits-enfants  issus  de  cet  enfant  qui  est  pré- 
décédé :  on  se  demanda  si,  même  dans  cette  hypothèse,  les  petits- 
enfants  viennent  par  représentation.  La  question  offire  de  l'intérêt 
lorsque  le  de  cujut  laisse  une  veuve  pauvre.  En  effet,  sapposons 
six  petits-enfants  :  s'ils  viennent  par  représentation,  la  veuve  pauvre 
a  droit  de  concourir  pour  un  quart  ;  si,  au  contraire,  jls  viennent  de 
leur  chef,  la  veuve  pauvre  a  droit  de  concourir  seulement  pour  nn 
septième  (1).  En  m'attachant  aux  expressions  de  la  Novelle,  je.  crois 
que,  même  dans  ce  cas,  les  petits-enfants  doivent  être  considérés 
comme  venant  par  représentation,  c'est-à-dire  comme  n'ayant  qoe 
le  droit  qu'aurait  leur  père  ou  leur  mère  :  car,  si  avec  les  petits- 
enfants  il  y  avait  un  enfant,  les  expressions  de  la  Novelle,  tic  roy  ^^ 
t^ioxf  yovcuç  TÔYTov  uYrcifficvae,  mèneraient  forcément  à  suivre  le  priB* 
cipe  de  la  représentation  ;  or,  il  serait  absurde  que,  quand  il  y  a  un 
enfant  et  six  petits-enfants,  la  veuve  pauvre  eût  plus  que  quand  il 
y  a  seulement  six  enfants  nés  d'un  enfant  prédécédé  (2). 


(i)  Voy.notret.  I,  p.  696. 

(2)  Conformément  à  l'esprit  de  la  Novelle  18,  chap.  1*^,  je  sais  disposé  à  procé- 
der autrement  quand  il  s'agit  de  fixer  le  chiffre  de  la  légitime  des  petits-efiluiU. 
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CHAnTRE  IL  —  A  défaut  de  descendants  du  de  cujuSy  la  succession 
esl  déférée  aux  ascendants  :  ceux-ci  excluent  tous  les  collatéraux, 
sauf  le»  frères  ou  sœurs  germains.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  ascen- 
dants, les  plus  proches  en  degré  excluent  les  plus  éloignés,  sans 
dûtmguer  entre  les  ascendants  paternels  et  les  ascendants  mater- 
nels. Plusieurs  ascendants  du  même  degré  étant  appelés  à  la  suc- 
eession,  elle  se  divise  entre  eux  de  manière  qu'il  y  ait  toujours 
moitié  pour  la  ligne  paternelle  et  moitié  pour  la  ligne  maternelle. 
—  NoQS  avons  supposé  que  le  de  cujus  a  laissé  seulement  des  ascen- 
dants; maintenant  supposons  qu'avec  les  ascendants  il  y  a  des  frères 
oa  sœurs  germains,  ex  utrisque  parentibus  eonjuncU  defuncto.  Ces 
frères  ou  sœurs  concourent  avec  les  ascendants,  même  avec  les  père 
et  mère  ;  et  l'hérédité  est  distribuée  secundUm  personarum  numerum, 
de  telle  sorte  que  les  dififérents  successibles  obtiennent  chacun  la 
même  part.  Ici  le  père  ne  peut  réclamer  aucun  droit  d'usu&uit  sur 
les  parfe  déférées  à  ses  enfants^  c'est-à-dire  aux  frères  et  sœurs  du 
(fe  0710(1). 

GHAPiTBE  in.  —  Le  de  cujus  n'a  laissé  ni  descendants  ni  ascen- 
dants :  la  succession  appartient  aux  frères  et  sœurs  germains,  à 
Texclttsion  de  tous  autres  collatéraux.  En  l'absence  de  frères  ou 
sœurs  germains,  elle  appartient  aux  frères  ou  sœurs  qui  ex  uno  pa- 
rente canjuncH  sunt  defuncto ,  c'est-à-dire  consanguins  ou  utérins.  — 
S  le  <fe  CUJU8  laisse  à  la  fois  des  frères  ou  sœurs  et  des  nevetix  ou 
oièees  issus  d'un  frère  ou  d'une  sœur  prédécédé,  ces  neveux  ou 
nièces  seront  appelés  à  recueillir  la  même  part  qu'aurait  eue  leur 
père  ou  leur  mère.  En  conséquence,  si  le  frère  ou  la  sœur  prédécédé 
était  germain  par  rapport  au  de  cujus^  tandis  que  les  frères  ou  sœurs 
surivants  sont  consanguins  ou  utérins,  les  enfants  du  germain  pré- 
déeédé  excluront  leurs  oncles  ou  tantes.  Ce  sont  seulement  les  en- 
fanlBdu  germain  prédécédé,  non  ses  petits-enfants,  qui  jouissent  du 
privilège  dont  il  s'agit.  Et  même  les  enfants  du  germain  n'en  jouis- 
sent qu'à  rencontre  de  frères  ou  sœurs  du  défunt  :  si  avec  les  frères 
ou  sœurs  il  y  avait  quelque  ascendant,  les  neveux  ou  nièces  ne 
pourraient  aucunement  succéder.  —  Il  va  de  soi  que  les  neveux  ou 
nièces  excluent  les  oncles  ou  tantes  du  défunt,  bien  que  les  uns  et 

Comp.  1. 1^  p.  694.  La  Novelle  118  est  absolament  étrangère  à  la  qaesUoD  de  lé- 
gitime. 
(1)  Comp.,  ci-dessuB,  p.  lit  el  lli. 

11.  I 
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les  autres  soient  au  troisième  degré.  —  Quand  il  n'y  a  ni  frères  qu 
sœurs  lii  neveux  ou  nièces,  les  autres  collatéraux  sont  appelés  à 
succéder,  toujours  d'après  la  proximité  du  degré  et  in  capita. 

Dans  le  système  qui  Tient  d'être  exposé»  il  faut  reconnaître  qii'^  ; 
a  véritablement  cinq  ordres  de  successeurs,  savoir  ;  1*"  las  deseea- 
dants;  ^'^  les  ascendants,  les  frères  ou  sœurs  germains;  3^  les  frères 
ou  sœurs  germains  et  leurs  enfants;  4^  les  frèrefi  ou  sœurs  coasan- 
guins  ou  utérins  et  leurs  enfants;  5^  les  au^es  collatéraux*  Mais  c« 
système  a  été  modifié^  en  un  point  important,  par  la  Novelle  4i7, 
qui  date  de  Tan  547.  Dans  cette  Novella  (préface  et  chapitre  i*')i 
Justinien,  après  avoir  annoncé  qu'il  lui  parait  utilt  de  corriger  uae 
précédente  Constitution  \la  Novelle  1 IH),  décide  que,  si  le  cfe  cujtif  i 
laissé  un  ou  plusieurs  ascendants,  des  frères  ou  sœurs  germaias,  et 
en6n  des  neveux  ou  nièces  issus  d'un  frère  germain  ou  d'une  seear 
germaine  qui  est  prédécédé,  ces  neveux  ou  nièces  concourroBt  avee 
les  ascendants  et  les  frères  ou  sceurs,  et  représenteront  leur  pire  eu 
leur  mère. 

J'examinerai  maintenant  quelques-unes  des  questions  auxqudles 
donnent  lieu  la  Novelle  i  18,  ohap.  3,  et  la  Novelle  127  : 

du  se  demande  d'abord  si  les  neveux  ou  nièces,  issus  de  frères  ou 
sœurs  germains  prédécédés,  viennent  en  concours  avee  les  ascen- 
dants, lorsqu*il  ne  r.  ste  point  de  frères  ou  sœurs  germains  ayant 
survécii  au  de  cujus.  Rigoureusement,  il  faut  dire  :  «  La  Novelle  iV 
prévoit  exclusivement  le  cas  où  le  de  cupu^  laisse  des  ascendants,  des 
frères  ou  sœurs  germains,  des  enfants  de  frères  ou  sœurs  germains 
prédécédés;  elle  ne  prévoit  pas  le  cas  où  il  laissa  seulement  to 
ascendants  et  des  enfants  de  frères  ou  sœurs  germains  prédécédés  : 
donc  ce  dernier  cas  est  resté  sous  l'empire  de  la  Novelle  118  :  done 
les  enfants  de  frères  ou  sœur^  germains  prédécédés  doivent  itré 
exclus  par  les  ascendants,  d  Si  cette  décision  est  conforme  auteite, 
elle  est  certainement  contraire  à  l'eq^rit  de  la  Novelle  127  :  aussi 
voyons-nous  qu'en  Allemagne  la  pratique  l'a  toujours  repoussée  (!)• 

Le  de  cujus  ne  laissant  ni  descendants,  ni  ascendants,  ni  frères  oa 
sœurs  germains,  mais  laissant  seulement  des  neveux  ou  nièces, 
issus  de  frères  ou  sœurs  germains  prédécédés,  ces  neveux  ou  nièees 
succèdent-ils  in  capita  ou  in  stirpes?  La  question  était  déjà  discutée 

(1)  Comp.  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  IF,  §  4^6. 
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ake  les  gkMtâtoon.  Sttivttul  Aao,  les  neveiix  tm  fiièces  doivent 
Tenir  m  ca/)ito,  attendu  que  c'était  la  règle  avant  la  Novelle  118  (1), 
etqa'ancane  disposition  de  cetfe  Novelle  ne  contient  un  change- 
ment sur  le  point  dont  il  s'agit.  Au  contraire^  suitant  Aecurse^  les 
neveux  ou  nièces  doivent  venir  m  itirpeê^  parée  fu'il  Mt  wmforaM 
iresprit  du  législateur  de  dis^ibuer  la  sueeestion  cmouiie  si  les  frè- 
res ou  sœurs  avaient  eux-mêmes  survécu  au  d$€uju9  :  les  enfiints 
de  chacun  sont,  pour  ûnsi  dire,  substitués  vulgairement  par  la  loi 
i  leur  père  ou  à  leur  mère.  Cette  dernière  opinion  a  préviUu» 

GiunT&B  lY.  —  Dans  les  différents  ordres  de  sueces^on^  il  n'^f  à 
jamais  de  distinction  à  foire  suivant  le  sexe  de  la  personne  :  \éê 
femmes,  au  pmnt  de  vue  de  la  8ueoes«U>ilitéf  simt  tràitéeé  exa^<- 
m«Qt  comme  les  hommes.  U  n'y  a  pas  à  dietinguer  non  plus  suivant 
qoe  la  pareaté  avec  le  défont  existait  per  tna9culinêm  on  pet  fèrnihi^ 
nmpers^Mim  :  pour  piurler  êa  termes  plus  généraux,  toute  diffil- 
mce  est  supprimée  entre  les  agnats  et  lee  oi^itats. 

C^hrb  V.  —  Les  cognats,  étant  appelés  c<nuae  les  agnatê  à  la 
sueeessioo,  sont  également  appelés  codime  les  agnats  à  la  tuteUé. 
Seulement^  pour  être  appelé  à  U  tutelle,  il  fout  Atre  du  mté  ttias» 
cttlia  et  avoir  un  certain  âge  :  la  tutelle  est  interdite  eux  fèmiUes, 
imeins  qu'il  ne  s'agisse  de  la  mère  ou  de  la  grand'mère  du  pupille. 
Lam^e  ou  la  grand'mère  peut  ètee  ti^riee  siemulim  hèfediiûtù  df-» 
£«6111,  à  oenJUticm  qu'dle  ren0nce>  apud  aeta^  et  nHptiùûtii  et 
mUw  VeUeimii  SeMtusemsulii  (2).  A  cette  conditiocr,  la  mère  ou  la 
grand'mère  est  préférée,  pour  la  tutelle,  à  tous  eoUatérftuî  ;  mais, 
isenentesâu,  la  mère  ou  la  grand'mèf«  a'^st  appelée  <^'à  défout 
de  tuteur  testamentaire» 

Cbautoe  YI.  -^  Pour  pouvoir  succéder  conformément  à  la  pi^é"- 
seate  Novelle,  il  fout  être  catholique.  ^  oe  qui  coUceme  les  hëfë» 
tiqaeSi  dit  Juatinieni  les  lois  que  Boni  avons  ptéoédemment  rendue^ 
coassent  tente  leur  forée.  Gela  se  téfèrs  pitfiieulièrement  i  là 
NoveUe  li5,  chapi.  m,  §  14.  Nous  y  voyons  que^  per  cela  ieul  (}Ue 
àes  personnes  sont  hérétiques,  leurs  asoendants  eatîtôliqués  ont 
jwte  motif  de  les  eiAéréder  ;  nous  y  voycms  auisi  que,  lorsqU'Uue 
pmonne  en  mourant  laisse  plusieurs  enfonto,  les  uns  cathc^ques  et 

(t)  Voy.  effectiTementy  ci-deasnsy  p.  26  et  27. 

(S)  Je  parlerai  da  SéQatuseonsalte  Velléien^  soit  à  propos  des  fidéjosseors»  soit 
àpropoa  des  axcopUoDs. 
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\es  autres  hérétiques,  toute  sa  fortune  doit  passer  exclusivement  aux 
premiers. 

Il  reste  à  examiner  plusieurs  questions  générales  qui  se  rattachent 
au  système  successoral  établi  par  les  Novelles. 

La  dévolution  de  degré  à  degré  que  nous  avons  vue  admise  dans 
les  Institutes  existe-t-elle  encore  sous  l'empire  de  la  Novelle  il8î 
Par  exemple,  lorsque  le  de  cujus  laisse  un  enfant,  si  celui-ci  ne  vient 
pas  à  la  succession,  ses  propres  enfants  y  seront-ils  appelés  à  son 
défaut?  11  faut  admettre,  et  Ton  admet  communément  l'affirmative. 
En  effet,  cette  successio  graduum,  quoique  n'étant  pas  mentionnée 
dans  la  Novelle,  est  certainement  conforme  à  l'esprit  du  droit  nou- 
veau. On  peut  môme  aller  plus  loin  et  dire  qu'elle  est  d'accord  avec 
le  texte  de  la  NoveUe  118,  puisqu'il  est  dit,  dès  le  début  du  cha- 
pitre !•%  que,  si  le  défunt  laisse  un  descendant,  de  quelque  degré 
que  ce  soit,  il  doit  passer  avant  tous  ascendants  ou  collatéraux.  Ce- 
pendant Puchta  n'admet  la  ^dévolution  de  degré  à  degré  que  dans 
le  second  ordre  (au  profit  des  ascendants)  et  dans  le  quatrième  : 
suivant  lui,  quand  l'enfant  ne  recueille  pas  la  succession  paternelle 
ou  maternelle  à  laquelle  il  était  appelé,  il  peut  seulement  y  avoir 
transmission  de  son  droit  à  ses  propres  enfants,  il  n'y  a  jamais  dé- 
volution. On  comprend  que  les  petits-enfants  du  de  cufus  n'auraient 
ainsi  qu'une  ressource  bien  insuffisante  :  notamment  au  cas  de  re- 
nonciation de  leur  père  ou  de  leur  mère,  la  succession  leur  échap- 
perait toujours  (1). 

Une  autre  question  très-controversée  est  celle  de  savoir  si  la  dé- 
volution de  degré  à  degré  est  empêchée  par  le  droit  d'accroisse- 
ment ou  si  au  contraire  elle  prévaut  sur  lui.  Ainsi,  un  homme 
meurt  laissant  deux  enfants  :  si  Primus,  l'un  d'eux,  fedt  défaut,  y 
aura-t-il  accroissement  au  profit  de  Secundus,  ou  bien  au  contraire 
y  aura-t-il  dévolution  aux  enfants  de  Primus  ?  De  même,  le  de  cujns 
laisse  son  père,  un  grand-père  et  un  frère  :  le  père  faisant  défaut,  y 
aura-t-il  accroissement  au  profit  du  frère  ou  dévolution  au  grand- 
père  ?  De  même  enfin,  le  de  cuju$  laisse  un  frère  et  un  neveu  issu 
d'un  frère  prédécédé  :  si  le  frère  survivant  renonce,  sa  part  va-t-elle 
à  son  neveu  ou  va-t-elle  à  sas  propres  enfants  ?  Autrefois  il  était  gé- 

(l)  Voy.  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  lî,§  420. 
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néralement  admis,  et,  je  crois,  avec  raison,  que,  dans  les  cas  dont 
il  s'agit,  il  7  a  lieu  au  droit  d'accroissement  et  non  à  la  dévolution. 
Dans  l'opinion  contraire,  on  invoque  surtout  un  texte  d'Ulpien,  la 
L2§  18,  D.,  AdSenatusc.  Tertull.  (38,  17).  Ulpien  suppose  que  le 
iecujus  laisse  une  sœur  consanguineû^  sa  mère,  enfin  son  père  qui 
a  été  donné  en  adoption  ou  émancipé  :  si  la  sœur  accepte,  elle  par- 
tage la  succession  avec  la  mère,  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Ter- 
tnllien  ;  si  la  sœur  répudie^  le  père  viendra  à  la  succession  avec  la 
mère.  Voilà  un  cas,  dit-on,  où  la  successio  graduum  était  admise 
dans  l'ancien  droit,  et  cette  successio  l'emportait  sur  le  droit  d'ac- 
croissement. En  réalité,  la  décision  d'Ulpien,  loin  d'être  en  contra- 
diction avec  notre  doctrine,  nous  fournit  un  argument  a  contrario  : 
en  effet,  dans  l'espèce,  la  succession  n'est  pas  déférée  tout  d'abord  à 
la  sœur  et  à  la  mère  ;  elle  ne  peut  être  déférée  à  la  mère  en  vertu 
du  Sénatusconsulte  Tertullien  qu'après  que  la  sœur  a  fait  adition, 
ou,  en  d'autres  termes,  le  Sénatusconsulte  n'appelant  pas  la  mère 
in  iùUdum,  il  ne  saurait  être  question  pour  eUe  d'un  droit  d'accrois- 
sement. —  Le  §  9,  Inst.,  De  bonor.  possess.^  fournit  encore  en  faveur 
•ie  notre  doctrine  un  puissant  argument  (i). 

—  Parmi  les  descendants  que  la  Novelle  118  appelle  dans  le  pre- 
mier ordre,  faut-il  compter  même  celui  qui,  à  la  mort  de  son  père 
naturel,  se  trouve  m  adoptivd  familiâ  (par  suite  d'adrogation  ou 
^aiffptio  plena)1  Je  le  crois.  En  effet,  nous  savons  que,  dans  l'ancien 
droit,  cet  enfant  pouvait  venir  à  la  succession  de  son  père  naturel 
par  la  bonorum  possessio  undè  cognait;  or,  Justinien,  dans  la  No- 
velle 418  (chap.  1  et  chap.  4),  décide  que  tous  les  descendants  ocao-- 
îijTOTî  |»v(T2wç  S  BoLBfioît  (cujultsbet  natures  aut  gradûs)  excluent  les 
ascendants  et  les  collatéraux,  et  qu'il  n'y  a  jamais  à  distinguer  entre 
les  agnats  et  les  cognats.  —  On  peut  objecter  sans  doute  qu'alors,  en 
définitive,  l'intérêt  du  plenè  adoptatus  se  trouve  être  mieux  protégé 
que  celui  du  minus  plenè  adoptatus^  ce  qui  serait  précisément  l'in- 
verse de  ce  que  Justinien  a  voulu  faire  dans  la  L.  10,  C,  De  adop* 
■  *m.  J'admets  qu'il  y  a  là  une  innovation  qui  ne  marche  pas  très- 
i  Men d'accord  avec  d'autres  principes;  mais  certes  ce  n'est  pas  la 
^nle  inconséquence  qu'on  puisse  signaler  dans  les  Constitutions  de 
Jnstinicn. 

H)  Vcy.,  ci-dessus,  p.  106  et  107. 
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Ré«iprfqaMI0iit|  Ye^efti  venant  à  mourir  sans  postérité,  fù 
praidra  flu  suocoMion?  La  question  eai  très-eontroversée.  H  suii 
disposé  k  oroire  que  les  père  et  mère  naturels  viennent  en  eonfonrt 
avae  le  père  adopta*  Les  frères  ou  soeurs  naturels  de  l'adopté  M 
•uecèdaiit,  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  adoption,  c'est-à-dire  dam 
le  second  ou  dans  la  ^oisième  ordre  ;  quant  aux  frères  ou  soean 
adoptib,  ils  peuvent  seulement  succéder  dans  le  troisième  mtlre, 
comme  eùmêngwnmé 

—  La  Novalle  116  ne  parla  pas  des  enfcnts  iUégitiffies  i  mais  d'an- 
très  Novelles  s'en  étaient  occupées.  D'après  la  Novelle  4S,  ebap.  %, 
lorsqu'un  homme  meurt  intestat  ne  laissant  ni  femme  légitime,  ai 
postérité  légitima^  mais  qu'il  laisse  des  enfants  naturels  issus  d'ase 
femme  libre  qui  a  vécu  ^vec  lui,  ses  enflants  peuvent  réclamer  aB 
sinèma  de  la  sueceaai<m>  sur  quoi  ils  devront  laisser  à  leur  mère  use 
part  virile  :  il  faut  supposer  que  le  déftot  n'avait  qu'une  seule  eoa- 
cubine  et  qu'il  a  élevé  ses  enfants  dans  sa  maison.  D'après  la  No- 
valle M,  chap.  XII)  §  6,  lora^e  le  défunt  laisse  des  enflants  légitimes 
ou  même  une  flamme  légitime^  les  enfants  naturels  n'ont  drMt  qu'à 
des  aliments. 


91    >■    tll'l    1  ■ 
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DES  MODES  D'ACÛUÉ«m  PEU  UNIYEBSITATEM 
AUTRES  QUB  L'HÉRÉDITÉ 
ET  QUE  LA  BONQRUM  POSSES^W, 


Sommaire. 
la  lAaira].  FMftirde  radrH*  Mt  traMoals  I  l'adrofeant. 

Gains  {C&mmmi.  ill,  §§  89  et  tatr.)  présente  Padrogatiim  et  la 
mmHntip  im  mttrmm  comme  étant  des  modes  d'acqaisition  pir  ttni^ 
mniiatem  mtr^dmts  eo  jure  quod  consenm  reeeptum  est,  c'est-à-dire 
par  }a  coutume.  Citm  paterfumiiiâs  le  m  atbptiwem  dedit^  mulmqne 
m  tnanum  amvenit^  ornnes  eontm  m^  tncarporaki  et  corporahiy  qvm^ 
fm  etj  AUki  pmU  potri  wtoptivo  coempiùmûtcrwi  adquimnivr.  La 
swAitt  ayant  depuis  longtemps  cessé  d*étre  en  nsège  à  Tépoque  de 
Jistinien,  on  tfomprend  qne  les  Insthntes  s'occupent  seulement  du 
Sis  d'adregatieii  (i). 

i«5tÎBien  répète  après  Gains  que,  si  par  Feffst  immédiat  de  Ta- 
dragattoB  Tadrogeant  succède,  en  quelque  sorte,  à  l'adrogé,  cela 
dérive,  non  de  la  loi  dés  fionze  Tables,  mm  da  TËdit  prétorien, 
Mîa  4u  droit  eoutumier  (^. 

Pnisqn^il  s'opère  en  cas  d'adrogation  une  nmemo  per  unwemt^ 
lem^  il  en  résulte  que  Tadrogeant  n'acquiert  pas  seulement  Tactif  de 
i'adrogé,  mais  qu'en  même  temps  il  doit,  jusqu'à  un  certain  point, 
succéder  à  son  passif.  Nous  allons  exammer  successivement  com- 
ment s'opère  la  transmission  du  passif.     ^ 

I.  Trammiêsion  de  l'actif.  —  Du  temps  de  Gains,  la  règle  est  que 


(1)  Ut.  ni,  Tlt.  lô. 

(3)  lOit.,  pr.  De  adquitit.  per  adrôgti. 
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tous  les  droits  qui  peuvent  appartenir  à  la  personne  qui  se  donne 
en  adrogation  sont  acquis  à  Tadrogeant.  Il  faut  seulement  excepter 
les  droits  qui  sont  de  nature  â  s'éteindre  par  la  capitis  deminutiOy 
tels  que  Tusufiruit  (ou  plus  généralement  les  droits  de  senritade 
personnelle),  la  créance  qui  a  pour  objet  les  services  d'un  afliranchi, 
laquelle  s'est  formf^e  per  jttsjurandum^  et  enfin  le  droit  résultant 
d'un  jwiicium  legiiimum  (1). 

Aux  Institutes,  on  indique  bien  la  règle,  mais  on  l'inrlique  comme 
ayant  été  autrefois  en  vigueur.  Lorsqu'un  père  de  famille  se  donne 
en  adrogation,  dit  Justinien,  omnesresejuSy  corporcdes  et  incorporais^ 
quœque  ei  debitœ  mnt^  adrogaiori  anteà  quidem  pfeno  jure  oàquireban- 
fur  (3).  En  effet,  le  père  adoptif  ne  peut  pas  avoir  plus  de  droit  que 
le  parens  naturalts.  Or,  du  temps  de  Justinien,  le  parens  nattaralà 
investi  de  la  puissance  paternelle  n'a  plus  la  pleine  propriété  m  m 
rebtts  quœ  extrinsecûs  filiis  obvenitmt^  sur  les  biens  formant  le  pécule 
adventice;  il  a  seulement  l'usufruit.  Donc,  sur  les  biens  qui  appar- 
tenaient à  l'adrogé  lors  de  l'adrogation,  comme  sur  ceuxqu'il  peut 
acquérir  depuis,  l'adrogeant  obtient  seulement  l'usufruit.  Que  si 
l'adrogé  vient  à  mourir  in  adoptivâ  familiâ^  l'adrogeant  succède 
même  à  la  propriété  des  bona  adventitia^  pourvu  que  l'adrogé  ne 
laisse  ni  postérité,  ni  frères  ou  sœurs  (3). 

La  règle  ancienne  souffrait  exception  en  ce  qui  concerne  les  droits 
quœ  per  capitis  deminutionem  pereuni.  Justinien  indique  encore  l'ex- 
ception ;  mais  il  ne  reproduit  pas  purement  et  simplement  les 
exemples  que  donnait  Gains.  D'abord  il  ne  parle  plus  du  droit  ré- 
sultant d'un  judicium  legitimum  :  en  effet,  dans  le  droit  de  Justi- 
nien ,  il  n'existe  plus  de  judicia  légitima^  l'instance  est  toujours 
traitée  comme  l'ancien  judicium  imperio  continens  (4).  En  ce  qni 
concerne  les  droits  d'usufruit  ou  d'usage  appartenant  à  l'adrogé^ 
Justinien  fait  remarquer  qu'ils  ne  s'éteignent  plus  par  la  minima 
capitis  deminutio  (6)  :  en  conséquence,  l'usufruitier  ou  l'usager  qni 
se  donne  en  adrogation  reste  usufruitier  ou  usager,  et  l'adrogeant 


(1)  Gains,  HT,  §  83. 

(i)  §  1  De  odqumt.  per  odrog. 

(3)  Tnst.,  §  2  D«  ad'fuirit.  per  adrogat.;  Jastinien,  L.  11,  C,  Communia  dtnO' 
cts9.  (6,  59).  Comp.  îost.,  §§  1  et  S  Per  tfua»  père.  nob.  adguir.  (îï,  9). 

(4)  Voy.  Gains,  IV,  §§  103-107.  Comp.  Tnst,  §  5  /V  except,  (TV,  13). 

(5)  iMt.,  §  i  in  fine  De  adquis,  per  adrog. 
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a  la  jouissance  du  droit  d'usuflruit  ou  d'usage.  Justinien  cite,  après 
Gains,  comme  s'éteignant  par  la  minima  capitis  deminutio^  les  opéra- 
nmobligationes  ;seviemenij  il  n'indique  pas,  comme  Gaiùs,  qu'elles 
mit  per  fufjurandum  contractœ.  Enfin  Justinien  mentionne,  ce  que 
ne  taisait  pas  Gains,  le  jus  agnationts.  Il  est  parfaitement  certain 
qoc,  lorsqu'un  paterfamiliâs  se  donne  en  adrogation,  Vagnatio  qui 
jusqu'alors  existait  entre  lui  et  certaines  personnes  disparait,  tan- 
dis qu'un  nouveau  lien  d'ognation  commence  à  le  rattacher  aux 
membres  de  la  famille  dans  laquelle  il  entre;  mais  il  faut  bien  re- 
marquer, d'un  autre  côté,  que,  si  ce  pcUerfamiiids  avait  des  enfants 
sous  sa  puissance ,  cette  patria  poiestas  n'est  pas  véritablement 
éteinte,  elle  est  plutôt  transmise  à  l'adrogeant.  Ainsi,  en  définitive, 
le  lien  civil  qui  existait  entre  l'adrogé  et  ses  agnats  est  absolument 
détruit  par  l'adrogation,  et,  au  contraire,  malgré  l'adrogation  il 
subsiste  un  lien  civil  entre  lui  et  les  enfants  qu'il  avait  sous  sa 
puissance. 

H.  Trammission  des  dettes.  —  Il  y  a  tout  d'abord  une  distinction  à 
faire  entre  les  dettes  de  successions  échues  à  l'adrogé  (heredxtarium 
œs  aiienum)  et  les  dettes  qui  ont  pris  naissance  en  la  personne  de 
Tadrogé. 

Si  nous  supposons  que  l'adrogé,  institué  par  un  tiers,  fait  adition 
jmu  patris  adnptivi,  il  n'y  a  aucune  difficulté  :  l'hérédité  ainsi  ac- 
quise à  l'adrogeant  lui  est  acquise  telle  qu'elle  se  comporte,  non- 
seulement  en  actif,  mais  également  en  passif  (1).  Quid  si  un  paterfa- 
miliâs se  trouve  avoir  acquis  une  hérédité  quelque  temps  avant  de 
se  donner  en  adrogation?  On  serait  tenté  de  décider  que  les  dettes 
de  cette  hérédité,  déjà  entrée  dans  le  patrimoine  de  la  personne  au 
moment  où  elle  estadrogée,  ne  doivent  pas  être  traitées  autrement 
que  les  dettes  dont  cette  personne  est  tenue  pour  les  avoir  contrac- 
tées elle-même.  Voici  cependant  un  passage  de  Gains,  qui  du  reste 
a  eu  besoin  d'être  restitué,  duquel  il  semble  résulter  que  les  dettes 
héréditaires  sont  soumises  à  la  même  règle,  soit  que  l'hérédité  à  la* 
({Qelle  elles  se  rattachent  ait  été  acquise  avant  ou  après  l'adrogation  : 
Qiforf  débet  is  qui  se  in  adoptùmem  dedit^  vel  quœ  in  manum  convenit^ 
^ipsum  quidem  coemptionatorem  autadpatrem  adoptivum  pertinet 
A^re&'tortum  œs  aiienum^  proqueeOj  quia  suo  nomine  ipse  pater  adopH- 

(MComp.  Gaias,  II,  §  87. 
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pii§  0ut  teempêmmtor  hert$  fit^  dùtdo  ienetvr  jvre^  nm  V9rè  û  pàse 
adùpiatfdum  dédit  pimve  m  mênvm  cowvenit^  quim  duinit  jurt  dvUi 
k&res  0ise  (1).  Ce  qui  me  fait  eroire  que  Gaiiu  a  iei  en  vue  même  le 
cas  d'une  hérédité  aequise  avant  Tadrogation,  ce  sont  ces  diiinien 
aaots,  desinù  jun  eivtU  hères  tue.  D'un  autre  cAté,  on  peut  sonlenir 
que  le  eas  dont  il  s'agit  rentre  dans  la  proposition  suivante  :  Dt  eo 
veri  gved  friia  sw  nomine  eœ  penona  iebuerinU..  :  car,  une  hérédité 
éiant  une  fois  acquise  à  un  paierfamiliâs^  il  est  parfaitement  exact 
de  dira  qu'il  dmt  aujourd'hui  tuo  nomine  tout  ee  que  devait  le  dé- 
funt, qu'il  en  est  tenu  absolument  comme  des  dettes  qui  ont  ]ffis 
naissance  ca  sa  personne. 

Nous  arrivons  maintenant  à  un  cas  sur  lequel  Gains  se  pronoooe 
dairement  :  la  personne  a  contracté  des  dettes,  dont  elle  est  encore 
tenue  au  mmnent  eà  elle  se  donne  en  adrogation.  Que  vont  devenir 
ees  dettes?  Elles  ne  passent  pas  à  la  charge  de  l'adrogeant,  parce 
que,  en  principe,  nous  ne  pouvons  pas  être  obligés  par  les  per- 
sonaes  que  nous  avons  sous  notre  puissance;  et,  de  son  côté,  Ta- 
drogé  n'en  reste  pas  tenu,  parce  qu'il  se  trouve  nécessairement  li- 
béré par  l'efifet  de  la  copitù  deminuiio  qu'il  subit.  Cependant  on 
donne  contre  l'adrogé,  la  capùis  deminvtio  étant  rescindée,  une  ac* 
tion  utile  ;  et,  faute  par  lui  d'être  défendu  contre  cette  action,  le 
Fréteur  permet  aux  créanciers  de  vendre  tous  les  biens  qui  hii  ap- 
par^ndraient  s'il  ne  se  fût  pas  soumis  à  la  puissance  d'autrui  p). 

Ainsi,  en  drmt  civil,  les  créanciers  d'un  homme  qui  se  donne  en 
adrogatioB  perdent  l'action  qu'ils  avaient  contre  lui  (Sj.  Uaist 
<M>mme  il  est  impossible  d'admettre  qu'il  puisse  ainsi  dépendre  d'un 
débiteur  de  se  débarrasser  de  ses  dettes,  le  Préteur  accorde  aux 
eréanciere  une  sorte  de  restiîntw  contre  cet  effet  par  trop  inique  de 
la  eepitis demtmttio  qu'implique l'adrogatîon.iiiïPrÉP/or/QnoiJ-*^- 

WSTEAOfJAM  OFID  CITM  HÎS  ACTtJM  COKTRACTTMVE  SfT,  CAPITE  UmiKUTI  DB- 
MHlUTjEVn  E8SS  BldERTim,  Ilf  EOS  EASVE,  PBRmBÊ  QUASI  U)  FAGIXV  509( 
Stt,  lUnieiUM  DABO  (i). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  aux  obligations  résultant  de 
oentrats.  Si  celui  qui  se  donne  en  adrogation  était  obligé  ex  delido. 

(f  )  eoiBiDeat.  ni,  s  Si  ^q  conmiencemeot) . 

(2)  GaiuB,  III,  §  84  m  fine.  Voy.  aussi  Comment.  IV,  §  38. 

(S}  Comp.  noire  1. 1,  p.  343  et  344. 

(4)  L.  2  §  1,  D.,  De  cap.  min  (4,  6). 
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I  foUg^CieB  subMterait  même  ea  droit  eti^  le  ef ésBeier  n'aurait 
i  f9s  beseÎD  d*iaipldrer  le  secours  du  Préteur  ;  Nemo  delieth  exviiwty 
I  quamm  copiteminvtvs  sit  {i).  —  Dites- en  autant  du  cas  où  iodrogé, 
4Bi  était  tenu  coiome  dépositaire,  a  encore  entre  les  mains  la  chose 
dépeeée.  Paul  k  décide  expressément  pour  le  cas  iuTerse,  pour  le 
m  eà  une  chose  a  été  remise  en  dépôt  à  un  fUitufamiliâs^  lequel, 
lyaal  l§të  émandpéy  détient  encore  la  chose  (3)  ;  il  y  a  évidemment 
néme  raison  de  décider  dans  le  cas  qui  nous  oceape  :  peu  importe 
foe  la  eapitù  deminuiio  résulte  de  Tadrogation  ou  qu'elle  résulte  de 
l'émancipation. 

£d  général,  lorsque  l'adrogé  était  obligé  ex  contractUy  le  créancier 
a  besoin  de  recourir  au  Préteur  pour  que  celui-ci  le  relève  des  con- 
séquences de  la  capiiis  deminutio  encourue  par  le  débiteur.  Le  Pré- 
teur, en  cas  pareil,  accorde-t-il  au  créancier  ce  qu'on  appelle  pro- 
prement une  m  iniegnm  resiituiie?  Certes  cela  y  ressemble  beaucoup. 
Noos  pouvons  cependant  noter  deux  différences.  D'abord  il  est  de 
principe  que  le  magistrat,  avant  d'accorder  Vin  integrum  restitution 
prend  toujours  connaisscuice  des  faits  de  la  cause  :  il  a  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  l'accorder  ou  pour  la  refuser  suivant  les  cir- 
«ostancee«  hÂ^  au  contraire;  nous  ne  voyons  pas  qu'une  cognitio 
tÊnsm  doive  précéder  la  concessioii  de  l'action  utile.  De  plus^  l'm  nUê- 
pwn  restitutio  doit  toujours  être  demandée  dans  un  certain  délaL 
Au  contraire,  la  personne  dont  le  débiteur  s'est  donné  en  adroga- 
tm  peut  indéfiniment  reeourir  au  Préteur  :eonune  le  dit  Ulpien^Aoc 
juHeitm  perpetuum  est  (3). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  (m  admet  bien  encore  que  l'adrogeant 
n'est  pas  tenu  ipmjvre  des  dettes  qui  pesaient  sur  la  personne  qu'il 
adrage  ;  mais,  d'un  autre  c6té,  on  n'exige  plus  des  créanciers  rien  de 
lemhlaMe  à  cette  e^^èce  de  restitution  qu'ils  devaient  autrefois  Ob'? 
tour  êa  Préteur.  Pro  eo  quod  is  debuH  qui  se  in  adopiienem  dedii^ 
ifm  qmèem  jure  adregator  non  tenetur^  ted  nomime  fiUi  eomoenieÉur;  W, 
A  mlutrit  eum  defoniere^  permittitvr  creditoribus  per  compet$n(e$  nàê* 
tfm  mâfùlraius  bena  quw  ejn$  cum  usufrueiu  fkitura  fuiMsenÉ^  n  Me 
alKno  juri  non  subjecisset^  possidêre,  et  legitimo  modo  ea  disponere  (4). 

(1)  UlpieD,  L.  2  §  3,  D.,  De  cap.  min.  , 

(S)  L.  81  pr.,  IX,  INyMMiïi'  H^^. 

«3)  L.2§5,D.,  Deci^.mM. 

a)  luit,  §  3  De  adqumi,  per  adroyat. 
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—  On  dit  que  Tadrogeant  défend  Tadrogé  lorsqa'il  prend  fait  et 
cause  pour  lui,  et  lorsqu'il  fournit  au  créancier  demandeur  la  cau- 
tion judicatum  solvt  (i). 

Au  fond,  Justinien  a  suivi  la  marche  qu'indiquait  Gains.  Mais 
nous  voyons  qu'anciennement  certains  jurisconsultes,  probablement 
les  Proculiens,  proposaient  un  mode  de  procéder  tout  différent  :  In 
adrogatoreiriy  dit  Ulpien,  de  peculto  actionem  dandam  quidam  rectè  pu- 
tant,  quanwis  Sabinus  et  Camus  ex  antè  gesto  de  peculto  actionem  tm 
esse  dandam  existimant  (2).  Nous  nous  occuperons  plus  loin  de  Fac- 
tion depeculio  (3). 

DE  l'addictio  bonorum  libertatis  causa. 

Sommaire» 

R«terlt  d6  Marc-Âarèle.  —  Le  rMcrit  tappote  det  «mrsachissemenU  lefUmenttires  :  «Bt^ 
qaant  aux  aflTranchiasementt  par  codicille  et  qnant  aux  affranchisaementa  eatre-tifsî 

Conatltation  de  JasUoieo  deatinèe  à  combler  les  lacunes  du  rescrlt  de  Marc-Aarèle.  "  ^ 
Norelle  1  va  encore  pins  loin. 

Un  cas  sui  generis  d'acquisition  per  universitaiem  résulte  d'un  res- 
crit  de  l'empereur  Marc-Aurèle.  Des  esclaves  ont  été  affranchis  par 
le  testament  de  leur  maître  ;  mais,  l'institué  ne  faisant  pas  adition, 
le  testament  va  se  trouver  destitutum,  toutes  les  dispositions  qu'il 
contient  vont  s'évanouir.  Marc-Aurèle  admet  un  moyen  de  prévenir 
ce  résultat  :  si  les  esclaves  affranchis  par  testament  demandeirt  à 
prendre  la  place  de  l'institué,  on  aura  égard  à  leur  demande  (-*)• 

Le  texte  même  du  rescrit  de  Marc-Aurèle,  adressé  à  Popilius  Rn- 
fus,  esclave  affranchi  par  le  testament  de  son  maître,  est  rapporté 
aux  Institutes  (5),  Virginius  Valens,  par  son  testament,  avait  donné 
la  liberté  à  plusieurs  esclaves.  L'héritier  institué  ne  faisant  pas 
adition  et  personne  ne  se  présentant  pour  recueillir  la  succession  û* 
intestat,  les  biens  du  défunt  allaient  être  vendus  par  ses  créanciers. 
Popilius  Rufus,  l'un  des  esclaves  affranchis    par  le  testament, 


(1)  Voy.  notamment  Tnst.»  §  5  De  satisdai.  (\\,  il). 

(2)  L.  42,  D.,  De  peculio  (IB,  1) . 

(3)  A  propos  du  Titre  des  Institnles  Qiiod  cum  eo  qui  in  aliéna  potest,  est  (I V^- 

(4)  Inst.y  pr.  De  eo  eui  liberi,  eautâ  bona  addic.  (III,  il). 

(5)  §!<?«/.  TU. 
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demande  alors  que  les  biens  lui  soient  attribués.  «  Le  magistrat  compé- 
i  tent,  répond  l'empereur,  fera  droit  à  yotre  demande  :  il  tous  attri- 
«boera  les  biens  du  défunt,  de  manière  à  maintenir  les  afiranchis- 
•  sements  tant  directs  que  fidéicommissaires,  pourvu   que  vous 
f  garantissiez  aux  créanciers  le  paiement  de  tout  ce  qui  leur  est  dû. 
«Les  esclaves  affranchis  directement  deviendront  libres,  comme  si 
s  rhéritier  institué  faisait  adition;  quant  à  ceux  que  cet  héritier 
a  institué  élait  chargé  d'affi'anchir,  c'est  de  vous  qu'ils  recevront  la 
i  liberté.  Toutefois,  si  vous  exigez  que  même  ceux  à  qui  le  défunt  a 
8  directement  légué  la  liberté  deviennent  vos  affranchis,  et  si  de 
«pins  ils  y  consentent,  nous  entendons  qu'il  en  soit  ainsi...  »  —  Les 
escla?es  à  qui  le  défunt  a  laissé  la  libertas  fideicommùsarta^  sans  dis- 
tingoer  s'ils  appartiennent  ou  non  à  ce  défunt,  se  trouvent  toujours 
être  les  affranchis  de  celui  qui  prend  les  biens  et  qui  exécute  les  dis- 
positions dernières  au  lieu  et  place  de  l'institué;  quant  à  ceux  qui 
étaient  directe  manumissiy  ils  peuvent  aussi  être  ses  affranchis,  dans 
le  cas  particulier  prévu  par  le  rescrit.  Du  reste,  il  est  à  remarquer 
^e  jamais  la  personne  qui  joue  ainsi  le  rôle  de  patron  ne  peut  exi- 
ger des  affranchis  dont  il  s'agit  les  operœ^  les  services,  auxquels,  en 
(^éral,  le  patron  a  droit.  Comme  le  dit  Ulpien,  hec  eut  bona  addicta 
^ex  Constitutione  D.  Marci  libertatum  conservandarum  causa,  po- 
M  opéras  petere^  neque  ab  his  guidirectas  neque  ab  his  qui  fideicom" 
^^fmas  acceperunt^  quamvis  fideicommissarias  qui  acceperunt  ipsius 
^'M  efficiantur  :  non  enim  sic  fiunt  liberti  ut  sunt  proprii^  quos  nullâ 
*^owte/e  cogente  manumisimus  (1). 

U  dernière  phrase  de  ce  curieux  rescrit  de  Marc- Aurèle  donne 
ï«i  à  une  difficulté  véritable,  a  Pour  que  le  bénéfice  du  présent 
•  récrit,  dit  l'empereur,  ne  se  trouve  point  paralysé  par  une  autre 
■  <^Qse,  lorsque  le  fisc  veut  s'emparer  des  biens,  que  les  agents  pré- 
•posés  à  nos  intérêts  sachent  que  la  faveur  de  la  liberté  l'emporte 
«sor  an  avantage  pécuniaire,  et  que  les  biens  doivent  être  re- 
«meillis  en  réservant  la  liberté  à  ceux  qui  l'auraient  eue  si  Thé- 
entier  institué  avait  fait  adition.»  Gomment  concilier  cette  dispo- 
«ition  avec  le  principe  général  suivant  lequel  le  fisc  qui  recueille  des 
liens  vacants  n'est  pas  teny;  pas  plus  qu'un  successeur  ab  intestat  y 
fc  respecter  les  affranchissements  contenus  dans  le  testament  du 


(M  L.  13  §  t,  D.,  De  oper.  libert.  (38,  1). 


Digitized  by  VjOOQIC 


i36  AGQUlHTieil  PCa  nilTBftlITÂTBIl. 

défual?  Pa|Hntea  pose  eUirement  ee  principe  :  Çuod  D*,  Jtfsivopro 
lihetMAuM  con$ervûmiià  phmit^  bmm  Met  ùrtto  t€iiam€tito  fkcto({\ 
û  hna  tfênitura  sint;  uHêquin^  wuantHus  fisco  vindictUit,  non  Mm 
GomtittUionem  lecuirij  aperéè  camtut  (9).  La  diapositioa  finale  âans- 
Gjrit  de  Marc-Aurèle  se  réfère  prc^blemeut  au  cas  particulier  prérn 
dans  la  L.  4  §  20  tu  finCy  D. ,  De  fideieommiss.  Uhertat.  (40,  6).  Les 
hifflis  d'un  défunt  ont  été  addieia  Ubertaiis  eonsero^ndœ  cau$â^  saas 
qu'on  eût  préyenu  les  agents  du  fisc^  les  prœ/bcH  œrario.  Ces  agents, 
étant  ensuite  instruits  de  ee  qui  s'est  passé^  réclament  les  biem,  et 
alors  l'effet  de  Vaddiciiô  s'évanouit,  addieiio  cessât  ;  mais  les  esehves 
qui  ont  profité  de  Xaddietio  ont^  en  quelque  sorte,  un  droit  acquis  à 
rester  libred,  et  leur  libeirté  derra  être  respectée.  C'est  ainn  ^f 
lorsque  l'héritier  tik  intettût  qui  avait  d'abord  renoncé  eu  i{ui  s'était 
abstenu  se  fait  ensuite  restituer  m  infiefntm  centre  sa  renoaoiatioi 
ou  contre  son  abstention,  après  que  Vaddietw  Ubertaiis  emtsi  atst 
déjà  été  prononcée4  il  devra  respecter  les  afifranehisaeinents  t  tt/tf« 
nm  ent  dkendum  revocari  libertates  fum  semsl  ofnr^krttnt  (3). 

—  Dans  l'espèce  sur  laquelle  est  intervenu  le  retcrit  de  Maro-Au' 
rèle,  c'était  précisément  un  des  esclaves  afiranchin  par  le  teitafflest 
qui  demandait  qu'U  lui  fût  permis  de  prendre  la  place  de  Thériliff 
institué  ;  et,  d'après  les  expressions  employtées  par  Jastinien(^9  ^ 
pourrait  croire  effectivement  que  Vaddietio  ne  peut  jamais  être  pro- 
noncée qu'au  profit  d'un  de  ceux  dont  la  liberté  est  eu  questies* 
Mais  le  bénéfice  dont  il  s'agit  avait  été  étendu,  peut-être  par  Mar^ 
Aurèle  lui-même,  de  manière  à  pouvoir  étie  invoqué  égaleiQ^BlI 
par  un  eœtraneus  (5). 

Lorsque  le  défunt  laisse  un  hères  sum  qui  s'abstieÂt,  YadUctioH' 
bertatis  causa  peut-elle  être  prononcée?  Sans  doute,  dit  Ulpien, le 
défunt  n'est  pas  sine  herede;  mais  un  Sénatusccmsulte  avait  peorvu 
à  l'intérêt  des  affranchis,  en  déclarant  YijMietio  possible  même  dans 
ce  cas  (6). 


(1)  frnYo  est  mis  là  sans  doute  pour  desHM^.  Voy.  ùotM  1 1,  p.  eSf. 

(2)  L.  50  pr.,  D.,  D«  moitunt.  testam.  (40,  4). 

(3)  L..4  §  2,  D.,  De  fideicommiss,  tibertat.;  loit,  §  5  De  eocui  liàert.  cuusdbon^ 
aàdic . 

(4)  (ûst.,  pr.  De  eô  cui  liheri.  causa  honà  ùédie, 

(5)  PapinieD,  L.  50  §  1,  D.,  De  manum,  testam^  (40,  4)  ;  Gordien,  L.  6,  C,  di 
tetiam.  manum.  (7,  2). 

(6)  L.  30  §^0,  D.,  De  fideic.  lib. 
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—  Ls  reserit  de  Uaro-Aurèle  se  justifie  noa-deuiemeDipar  riaté- 
rèt  de  la  liberté,  mais  aussi  par  Tiatérèt  du  défuat.  Eu  effets  l'orf* 
(Ueiiê  accordée  par  le  magistrat  empèclie  que  les  biem».  ae  soient 
rtados  par  les  créanciers  sous  le  nom  du  défaot.  Comme  le  dit  Jas- 
tBii«i,  il  n'jr  a  plus  lieu  de  procéder  à  la  bonorum  vendùio  :  exstitU 
mm  defuneti  defensùrj  H  quidem  idonsuSy  qui  de  êoiido  ereditoribuê 
tmt  (t).  —  Mais  à  qui  prédsémeilt  sera  fournie  la  caution?  Il 
rentre  dans  l'office  du  juge«  dit  UlfueD)  de  réunir  les  crétûciers  afin 
qu'ils  éUsent  l'un  d'entre  eux  pour  receveér  la  caution  omnium  no^ 

—  Le  rescrit  suppose  des  a&ranchtesements  testamentaires  s  qtxi 
k9tÊMent0$u»UbertatemquHu$dam  ad$erip$it...  Est-il  donc  inappli* 
ttUe  lorsque  le  défunt,  qui  n'a  point  laissé  de  testament,  a  fait  det 
aSre&chtssements  par  codicille,  et  qu'il  ne  se  présente  personne 
poor  recueillir  sa  succession  ai  intestat  ?  Farorablement  en  appli- 
quera même  à  ce  cas  le  bénéfice  du  rescrit.  A  plus  forte  raison 
l'appUifuerait-on  si  le  défunt  qui  a  fait  des  affirancAissements  par 
codicille  et,  du  reste,  laissé  un  testament  (3). 

U  est  certain  qu'il  ne  peut  pas  être  questioti  d'appliquer  le  rescrit 
qoand  il  n'existe  aucun  affranchissement  dont  la  validité  se  Preuve 
»i  jeu.  Mais  que  décider  lorsque  la  liberté  fait  l'objet  d'une  dona; 
tion  entre-Tifs  ou  d'une  donation  à  cause  de  mort?  Aiitti  Tidus  a* 
doimé  la  liberté  à  un  ou  à  plusieurs  de  ses  esclaves,  doit  intervivos^ 
soit  morHs  camé;  les  créanciers,  invoquant  la  loi  iËiia  Sentia,  pré- 
tendent que  la  numuniisiio  est  nuUe  comme  ayant  été  ftâte  eu 
frauda  de  leurs  droits.  Si  quelqu'un  se  présente,  demandant  que  les 
Uens  de  Titius  lui  soient  attribnés,  offi*ant  de  maintenir*  tous  les 
affiraaehiflsements  et  de  garantir  aux  créanciers  leur  paiement  in« 
tëgral,  devra-t^il  être  écouté  ?  Magis  e$t^  dit  Justinien,  ui  awKri  de- 
teil^  eim  deficiant  verba  OonstittUionis  (4). 

--  Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  suppose  expressément  que,  l'héritier 
iastitaé  faisant  défaut,  il  ne  se  présente  personne  pdur  recueîlltr  la 
sasceasioii  ab  inU$tat.  Le  mtigistrat  ne  doit  pas  procéder  à  l'addictiê 
iotUMruâè  liberUUis  eaïuâj  tant  qu'il  y  a  possibilité  qae  quelqu'un  se 

(1)  Inst.,  S  2  Deeo  cm  libert,  causa  bona  a^ic»  ^ 

(2)  L.  4  §  9,  D.,  De  fideic.  Ut.^ 

(3)  lost.^  %Z  Deeo  eut  libert,  causa  bonaaddic\ 

(4)  Insu,  §  6  «od.  Tit. 
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présente  :  Si  cerium  ase  cœperit  neminem  exstare,  iunc  erù  Coniittu- 
itoni  lœus  (1). 

—  Qnel^st  Tefiet  de  Vaddictio  bonorum  qui  nous  occupe?  Comme 
Vin  jure  cessio^  elle  consiste  en  une  attribution  faite  par  le  Préteur; 
mais,  à  la  dlfiérence  de  Vin  jure  cessio^  elle  n^opère  point  une  trans- 
lation valable  en  droit  civil.  Celui  au  profit  de  qui  est  prononcée 
Vaddictio  dont  il  s'agit  ne  représente  le  défunt  qu'au  point  de  Tue 
du  droit  prétorien.  Aussi  voyons-nous  qu'il  est  assimilé  à  un  bono- 
rum posseseor.  C'est  ce  que  dit  positivement  Ulpien  :  Is  cui  bom  ad- 
dicta  sunty  bonorum  possessoriadsimiiofidebetyetêecundùmhocetjwrù 
êepulcrorum  poterit  habere  (2).  Le  même  Ulpien  dit  aussi  qu'en  géné- 
ral les  créanciers  ont  seulement  contre  lui  des  actions  utiles  :  h 
quem  etiam  utiles  actiones  pkrumque  creditoribus  competunt  (3).  Les 
créanciers,  du  reste,  n'ont  besoin  de  recourir  à  ces  actions  utiles 
qu'à  défaut  de  la  caution  qu'ils  pouvaient  exiger. 

Justinien  annonce,  aux  lustitutes,  que  dans  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle  il  y  avait  des  lacunes  et  qu'il  a  jugé  convenable  de  faire 
une  Constitution  pour  le  compléter  :  Cùm  multas  divisiones  ejvsmodi 
Comtitutioni  déesse  perspeximus,  lata  est  a  nobis  plenissima  Constitution 
in  quam  multœ  species  collatœ  sunt,  quibus  jus  hujusmodi  successionis 
plenissimumest  effectumy  quas  ex  ipsâ  lectionè  Constitutionis  potest  quis 
cognoscere  (4).  Voici  l'analyse  sommaire  des  dispositions  de  cette  Con- 
stitution, qui  forme  la  L.  15,  C,  De  tesiamentariâ  manum.  (7, 2)  : 

On  se  demandait  dans  l'ancien  droit  si  Vaddictio  bonorum  peut  en- 
core être  prononcée  après  que  les  biens  du  défunt  ont  été  vendus 
sur  les  poursuites  de  ses  créanciers  :  elle  aurait  alors  pour  résultat 
la  rescision  de  cette  vente.  L'empereur  Sévère  n'admettait  pas  que 
Vaddictio  fût  encore  possible  semel  rébus  venditis;  le  jurisconsulte 
Ulpien  pensait,  au  contraire,  qu'il  fallait  la  permettre.  Justinien 
consacre  cette  dernière  opinion,  et  décide  que  Vaddictio  |^ut  étrej 
obtenue  tant  qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un  an  depuis  la  vente  :  Licet\ 
servo  qui  libertate  donatus  est  vel  alii  cuidam  extraneo^  vel  antè  vendi^i 
tionem  rerum^  vel  post  venditionem^  intrà  annale  tamen  tempus^  aditt 

[{)  Ijost.,  §  4  eod,  Tit. 

(2)  L.  4  §  21,  D.,  Defideic,  libert. 

(3)  L.  3,D.,  «od.  Tit. 

(4)  §  7  De  co  cui  liberi.  causa . 
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kenUtâtm  et  res  reeuperarej  priits  saiisdatione  dandâ^  ut  tàm  liberta- 
tihtt(iumcreditori!mssatùfiat{h.  L.  15,  pr.). 

Le  principe  est  que  l'addictio  bononm  n'est  possible  qu'autant  que 
celui  qui  la  sollicite  prend  l'engagement  de  payer  intégralement 
tous  les  créanciers.  Cependant  ne  devrait-elle  pas  encore  être  ad- 
mise s'il  ùSre  un  dividende  dont  les  créanciers  déclarent  se  conten- 
ter? Sur  cette  question,  Justinien  se  prononce  avec  raison  pour  l'affir- 
mative (A.  L.  15,  §  1). 

En  supposant  le  cas,  assurément  bien  extraordinaire,  où,  parmi 
lesesclayes  affranchis,  il  s'en  trouve  qui  ne  veulent  pas  de  la  liberté, 
le  rescrit  de  Marc-Aurèle  peut-il  encore  s'appliquer?  Ft  in  hune  car 
^  dit  Jnstinien,  extendenda  est  D.  Marci  oratioy  et  procul  dubio  et 
^hâespeeie  audiendus  estpetitcr  hereditatis^  et  maneat  liberum  arbi- 
^^iervorum  sive  ad  libertatem  ventre  volunt  sive  in  servitute  rema- 
a«Tp.  l£s  esclaves  qui  ne  veulent  pas  avoir  pour  patron  celui  qui  sol- 
icite Yoddictio  bonorum  l'auront  alors  pour  maître  (A.  L.  15,  §  2). 

Celui  qui  sollicite  Yaddictio  bonorum  devrait  être  écouté  lors  même 
{n'il  promettrait  seulement  de  donner  la  liberté  à  un  certain  nombre 
te  esclaves  affranchis  par  le  défunt  :  humanius  est  ut  pauci  saltem 
P^miant  ad  libertatem.  Du  reste,  s'il  se  trouvait  que  les  biens  de  la 
SQceession  suffisent  pour  désintéresser  tous  les  créanciers,  melius  est 
f^  omnibus  servis  dare  libertatem^  etsi  ho^poUicitus  non  est  (h.  L. 

n  est  possible  que  plusieurs  personnes  se  présentent  pour  sollici- 
^  yaddictio  bonorum.  Si  elles  se  pi:ésentent  en  même  temps,  uno 
'"^«^R^,  Yaddictio  sera  prononcée  en  faveur  de  toutes,  de  sorte 
<pi*eUes  auront  les  biens  en  commun  (1).  Si,  au  contraire,  eUes  se 
Présentent  successivement,  per  intervalla  temporum^  on  préfère  celle 
foi  s'est  présentée  la  première;  seulement,  si  celle-là  manquait  à 
^"ïniir  la  caution,  alii  gradatim  secundîim  tempora  petitionis  succe- 
^jft  koe  intrà  annale  tempus  observetur  (h.  L.  i\%  4). 

0  7  ^  tin  cas  où  l'on  ne  s'attacherait  pas  à  l'ordre  dans  lequel  les 
^^  postulants  se  sont  présentés.  Supposons  que  Primus  promette 
le  maintenir  on  certain  nombre  d'affiranchissements,  mais  non  pas 
''^;  survient  ensuite  Secundus,  qui  promet  de  les  maintenir  tous 


(1)  Gomme  il  arrive  quand  il  y  a  lien  de  donner  nne  bonorum  possessio  à  plu- 
^  penonnee  à  la  fois. 

IX.  9 
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ou  du  moins  d'en  maifiieiûr  un  plus  gcsjoà  nombre  ;  e'eetSefiunèK 
qui  l'emportera)  ut  omnes  liàeriaies  indistincte celebr^niur  (h.  L.  45, §^. 
Cette  prérogative  accordée  à  Seeundus  s'applique  saus  difficulté 
si,  au  K^ment  où  il  se  prése&te,  Primos  &'a  pas  eo^eoi^  ie<;^«  iertdi- 
tarias  rei  et  libertatem.  Elle  s'apfdiq^eriii  également  si  Vaddictio  était 
déjà  prononcée  au  profit  de  Primus  ;  du  r^^te,  Prîmus  ooBB^rvefait 
to^}ours  le  bénéfice  de  la  liberté.  Remarquez  seal^of^ent  qiie  tout 
doit  être  réglé  intrà  annum  ex  quo  prior  petitar  judicem  adierit  (k* 
U  15,  §  6), 

Jufttimen  ne  s'ei^  est  pas  teou  aux  diaposîtiodiâ  de  eette  Goqi^« 
tion  :  dans  la  Novelle  i'%  ch^  1 ,  il  est  allé  hea«eo«p  plus  lom.  ^ 
posant  qu'uA  bérUier  institué  n'exéc«ie  pas  les  di(ipoaitii(»is  mises  i 
sa  charge,  il  décide  que,  lors  même  qu'il  ne  s'agirait  pas  d'affîrao- 
chissements,  les  personnes  gratifiées  par  le  défunt  ou  eeUes  qiu  se- 
raient venues  aé  irUeUai,  ou  toute  persospe  de  bonne  volonté,  ou  ea- 
fin  le  fisc,  peuvent  prendre  la  place  de  l'béritier  iouBtitué  <i),  ca^me 
videlicetpriùs  ab  m  faei4* 

m  LA  bonorum  vendiiio. 

Sommaire. 

Modes  cfexéealioii  admis  dans  Panden  droH  ciril  :  pignorit  copie;  des  ii«xi;  Aei  atUidi 

Loi  Pœtelia  ou  PetUU. 
Bonorum  venditiot  extension  prétorienne  de  la  sectio  bonorum. 
Envoi  en  poesesaloa  rai  êêrpandm  camtd  :  e^esl  le  prtttmiaalra  de  la  homormm  9en4itio.  —1 

bonoram  emptor  est  an  soccessevr  prétorien^  comme  le  bonorum  poêgeêtor. 
Droit  de  Jastinlen  :  di$traetio  bonorum.  —  Pigna»  in  c€uud  judicati. 

Justinien,  après  avoir  parlé  de  Vadéiietw  bonorum  Uèeriatiê  eam 
dit  que  pbis  anciennement  il  exirtaiit  d'autres  succé$&iougs  per  «nrâfl 
sitatem.  Quali$  fweraty  ^joute4-il,  bonorum  emptio^  quœ  de  botm  deàii 
ris  vendendis  per  mtdtas  amiages  fuerat  inirodueta^  ^  time  loeum  hti 
bat  quanaà  fudicia  ordinaria  i%  usu  fitonmt  (â). 

La  bonorum  venditio  esl  un  mode  d'exéeution  forcée  qui  avait  < 

(1)  Il  faudrait  sealement^  si  Théritier  iDsUtaé  a  droit  à  une  légitime,  lui  iaii 
le  montant  de  cette  légitime. 

(2)  lasto  IMT.  De  mooegsUmâlmi  êMoHs  quœ  fiêbant  pêr  txmormn  tmmdiikmm 
ex  Senatusc»  Claudiano  (III,  12). 
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(»gaiiisé  par  le  Préteor.  Disons  d'abord  quelques  mots  des  modes 
d'exécution  qui  existaient  originairement  à  Rome  d'après  le  droit 
civU(l), 

|o  Dans  certains  ca$  spéeialeiaeiKft  déterminés,  le  créancier  non 
payé  pouvait  s'attaquer  direetement  aux  biens  du  débiteur.  Il  y 
ayait  alors  ptgmoris  c^pio.  D'après  Gains,  ce  mode  pouvait  être  em- 
ployé de  quibmdam  rébus  en  vertu  de  la  coutume,  de  quibusdam  en 
vertu  de  la  loi  (^  Dans  les  cas  que  cite  Gaius,  la  créance  se  rattache 
aa  dnât  i^aldic  ou  au  droit  religieux  (3).  Il  fallait  toujours  employer 
des  pandes  aolemveUes;  du  reste,  il  n'y  avait  pas  besoin  de  l'inter- 
vaation  du  magistrat  ni  de  la  présence  de  l'adversaire,  et  l'on  pou- 
vait iNToeéder  même  un  jour  néfaste  :  aussi  n'était-il  pas  universel- 
lement admis  que  cette  pignoris  capio  constituât  v^tablement  une 
action  de  la  loi  (I). 

2*  Lorsque,  en  en^tfuntant  une  somme  d'argent,  on  même  do- 
pais l'emprunt  contracté,  on  s'était  obligé  per  œs  et  lihram^  dans  la 
forme  du  nexum  (5),  il  y  avait  un  mode  d'exécuticm  particulier  que 
Varron  indique  en  ces  termes  :  LU^er  qui  mias  opéras  in  servitutem^ 
uro  pecimi4  quam  débet ^  dat^  dùm  solveret^  nexus  vocatur^  ut  ab  œre 
obmratm  (6).  Le  créancier  obtenait  le  drent,  pour  le  cas  où  il  ne  se- 
rait pas  payé  à  Téc^éaQce,  d'emmener  le  débiteur  et  de  le  faire  tra- 
vaiUer  chez  loi  comme  un  esclave  jusqu'à  extinction  de  la  dette.  Il 
parait  que,  de  fdus^  le  créancier  pouvait  se  saisir  des  biens  du  débi- 
teur et  mèaae  de  la  personne  des  enfants  ou  petits-enfants  qu'il 
avait  aous  sa  puissance  (7).  D'où  résultait  pour  le  créancier  le  pou- 
voir de  s'eofajtet  ainsi  des  biens  du  débiteur?  Sur  ce  point,  comme 

(I)  Pour  plnsde  dAtailssar  io^te  cette  matière,  eoneoktez  prmcipalemeDt  l'oa- 
▼rage  trèa-précieox  de  M.  de  BeUunaon-HoUweg,  der  Cimlprozess  des  gemeinen 
Heckts  in  geschichtlicher  ErUwicklung  (Bonn,  1864-1865),  t.  H,  §  H4,  Vermô- 
gmaexe^^tiùn, 

(»}  Gommeot.iy,§S6. 

(3)  Gommeot.  lY,  §§  27  et  28. 

(4)  Gains,  IV,  §  29. 

(5)  Je  rapporterai  seulement  ici  deux  définrtions  que  domie  Festua  :  Nixnv  est, 
irf  ait  Gixllus  JElitis,  quodcumque  per  œs  et  libram  geritur^  idque  nedi  dicitur. 
Qm  in  génère  sunt  hase  :  testamenti  facHo,  nexi  datio,  nexi  Hberatio.  —  Nbxdm 
m  aptui  antiquoedicebaiur  pecunia  quœ  per  nexum  obUgatur, 

(€)  De  linguâ  latinâ,  VII,  §  105.  Tous  les  interprètes  ne  lisent  pas  le  texte  abso- 
himent  de  la  même  manière. 
(7)  Voy.  notamment  Tite-Live,  II,  24. 
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en  général  sur  toute  la  matière  du  nexum,  nous  sommes  réduits  aux 
conjectures  (1). 

3<>  Lorsqu'un  individu  poursuivi  en  justice  reconnaissait  sa  dette 
devant  le  magistrat  ou  était  condamné  par  le  juge,  voici  ce  qu'avait 
réglé  la  loi  des  douze  Tables  :  Le  judicatus  (ou,  ce  qui  revient  au 
même,  le  confessus  in  jure)  a  trente  jours  pour  s'exécuter  ;  faute 
d'exécution  dans  les  trente  jours,  le  créancier  procède  à  la  mania 
tnjectto:  il  se  saisit  du  débiteur,  en  prononçant  des  paroles  que 
Gains  nous  a  fait  connaître  (2),  et  il  le  conduit  in  jus  devant  le  ma- 
gistrat :  alors,  à  moins  que  le  débiteur  ne  payât  ou  qu'un  vindex 
ne  prit  fait  et  cause  pour  lui,  cui  erat  judicatus  addicebaiur^  il  était 
attribué  par  le  magistrat  au  créancier,  et  celui-ci  pouvait  l'emmener 
chez  lui  et  le  mettre  aux  fers  :  le  paiement  n'étant  pas  encore  effec- 
tué dans  les  soixante  jours  qui  suivent,  après  que  Vaddictta  aura  été 
conduit  devant  le  magistrat,  trinis  nundinis  continuis^  trois  jours  de 
marché  consécutifis,  le  créancier  pourra  le  tuer  ou  le  vendre  à 
l'étranger,  trans  Tibermi  (3). 

L'effet  inunédiat  de  Vaddiciio  n'était  certainement  pas  de  faire  du  « 
débiteur  judicatus  un  esclave.  Gains  dit,  en  effet,  à  propos  du  fwr 
manifestuSj  du  voleur  pris  en  flagrant  délit  :  Liber  verberatus  addke- 
batur  ei  cui  furtum  fecerat;  utriim  autem  servus  efficeretttr  ex  addic- 
tione  ^  an  adjudicati  loco  constituer etur^  veteres  quœrebant  (Com- 
ment. [II,  §  489).  Héme  il  ne  parait  pas  que  ce  débiteur  judicatus 
passât  sous  le  mandpium  du  créancier.  Après  Vaddictio^  il  reste 
propriétaire,  puisque  la  loi  des  douze  Tables  dit,  en  parlant  de  lui  : 
Si  vokt,  suo  vivito.  —  Une  question  des  plus  obscures  est  celle  de  sa- 
voir si  le  créancier  ne  peut  pas  se  payer  avec  les  biens  du  débiteur 
condanmé.  Je  suis  disposé  à  croire  que,  par  elles-mêmes,  ni  la  c(m- 
danmation  ni  Yaddictio  ne  confèrent  au  créancier  un  droit  sur  les 
biens  du  débiteur  :  ce  droit  sur  les  biens  n'est  acquis  au  créancier 
que  par  suite  des  arrangements  qu'il  peut  prendre  avec  le  débiteur. 
C'est  ainsi  que  j'entends  les  expressions  d'Aulu-Gelle  :  Erai  jus  in- 
tereà  paciscendi;  ac,  nisi  pacti  forent  y  habebantur  in  vinctUis  dies 

{{)  Voy.  la  belle  monographie  de  H.  Girand,  Des  nkxi  ùu  de  la  condition  des 
débiteurs  chez  les  Romains  (Paris,  1847).  Voy.  aussi  M.  Walter,  Geschichte  des  rô- 
mischen  Rechis  (3«  édition,  1861),  1. 11,  d«  616. 

(2)  Gomment.  IV,  §21. 

(3)  Aulo-Gelle,  Nuits  ait,,  XX,  i. 
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nxaginta.  Du  reste,  lorsqu'aucun  arrangement  n'est  intervenu,  Vad- 
âietus  après  l'expiration  des  soixante  jours  étant  mis  à  mort  ou 
vendu  comme  esclave  trans  Tiberim^  il  est  probable  qu'à  ce  moment 
le  eréander  peut  s'emparer  des  biens  par  lui  laissés  (1). 

—  Dans  la  première  moitié  du  v^  siècle,  probablement  en  l'an- 
née 429  de  la  fondation  de  Rome  (2),  les  principes  qui  viennent 
d*ètre  indiqués  furent  gravement  modifiés  par  une  loi  Pœtelia  ou 
Petilia.  Les  renseignements  que  nous  trouvons  sur  cette  loi  dans  les 
auteurs  latins  se  réduisent  à  trois  textes,  qu'en  raison  de  leur  im- 
portance je  vais  rapporter  ici  : 

Yarron,  après  avoir  dit  qui  est  appelé  nexus  (3),  ajoute  :  Hoc^  Po- 
piUio  Quctore  Visolo  dictatore^  iublatitm  ne  fieret^  et  omnes  qui  bonam 
copiam,furârunt^  ne  estent  nexiy  dissolutx. 

Propter  unius  libidinem,  dit  Cicéron,  omnia  nexa  civium  Uberata^ 
nectierque  posteà  desitum  (4). 

Enfin  Tlte-Iive  s'exprime  ainsi  Eo  anno  pkbi  romanœ  velut  aliud 
initiwn  libertatis  factura  est,  quàd  necti  desierunt.  Mutatum  autem  jus 
ob  tatm  feneratoris  simul  libidinem,  simul  crudelitatem  insignem... 
Victum^  eo  die,  ob  impotentem  injuriam  unius,  ingens  vinculum  fidei; 
jmique  Consules  ferre  ad  populum  ne  quis^  nisi  qui  noxam  meruisset^ 
donec  pcenam  luerety  in  compedibus  aut  in  nervo  teneretur  ;  pecuniœ  cre" 
dù(B  bona  debitorisy  non  corpus  obnoxium  esset.  Ità  nexi  soluti^  cautum- 
que  in  posterum  ne  necterentur  (5). 

D'après  cela,  voici  quels  me  paraissent  avoir  été  les  résultats  de 
la  loi  Pœtelia: 

Un  homme  libre  ne  peut  plus  s'engager  à  fournir  à  son  créancier 
des  operm  sermles  faute  de  paiement  de  la  dette  à  l'échéance  ;  désor- 
mais le  droit  du  créancier  non  payé  s'exerce  seulement  sur  les  biens 
du  débiteur.  Ceux  qui^  au  moment  où  la  loi  est  promulguée,  sont 
d^'à  tenus  comme  nexi^  ceux-là  ne  seront  pas  soumis  aux  operœ 
servilesj  pourvu  qu'ils  fassent  exactement  connaître,  sous  la  foi  du 


(1)  Voyez  le  mémoire,  couronné  par  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  de  mon  bien 
regrettable  élève  et  ami  Jules  Tambour,  Des  voies  cCexécutwn  sur  les  biens  des 
débiteurs,  t.  J,  p.  24-30. 

@]  Suivant  Betbmann-Hollweg,  en  Tannés  441. 

(3)  Ci-dessus,  p.  131. 

(4)  DerepubLy  II,  n©  34. 

(5)  Uv.VIII,n««8. 
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serment,  tons  les  bieûs  qui  leur  appartiennent  et  qui  doivent  servir 
de  gage  an  créancier  (1). 

EnJSn  la  loi  Pœtelia  décide,  en  termes  généraux,  que  persomie  ne 
pourra  in  compedifms  aut  m  nervo  teneri  (être  tena  enchfldné),  savf 
celui  qm  noxam  merumet,  donec  ptmam  lueret.  On  admet  sans  diffi- 
culté que  l'eixception  se  réfère  au  criminel  condamné  à  mort  :  ea 
attendant  le  jour  du  suppiice,  il  peut  être  retenu  in  ctmpedilms  atU  m 
nervo.  Il  en  résulte  que  ce  n'est  pas  seulement  du  neâtus  que  s'est  oc- 
cnpée  la  loi  Pœtelia,  mais  qu'en  vertu  de  la  disposition  générale 
qui  nous  occupe,  la  condition  de  Vaddictus  a  été  notablement  adou- 
cie :  il  est  défendu  désormais  an  créancier  de  charger  de  chaînes  le 
débiteur  qu'il  a  fait  condamner  et  qui  lui  a  été  addictus  (2).  Dtt 
reste,  la  loi  Pœtelia  ne  supprime  ni  Yaddietio  ni  l'emprisonneiûeat 
de  Vaddietus.  En  effet,  nous  voyons  dans  Tite-Live  que,  pendant  la 
seconde  guerre  punique,  c'est-à-dire  au  milieu  du  vi"  siècle  de  la  fonda- 
tion de  Rome,  le  dictateur  Junius  Peta,  àd  uliimum  propè  desperaUe 
reipublicœ  auxilium^  c^im  honesta  utilibm  cedttnt^  edixit  :  Qui  ûapitalem 
fraudera  ausi^  quique^  pectmiœ  judicùti,  in  vinculis  ^sent^  qui  W«m 
apud  se  milites  fièrent,  eos  noxà  pecuniâque  sese  exsolvi  jussurmn  (3). 
Et,  sous  l'Empire,  Aulu-Gelle  écrit  :  Addicinunc  et  vinciri  nmltos  vi- 
demus,  quia  vinculorum  pcenam  deterrimi homines  contemnunt  (4). 


Nous  arrivons  maintenant  à  la  vendùio  bonorum. 

Gains  nous  apprend  que  l'institution  de  la  bonorum  venditio  re- 
monte au  préteur  Publius  Rutilius  (5)  ;  elle  fut  sans  doute  établie 
tout  à  la  fin  du  vi«  ou  dans  la  première  moitié  du  vu*  siècle  de  la 
fondation  de  Rome.  Le  discours  de  Cicéron  pro  Çwm^w  (6),  prononcé 
en  67Î,  roule  tout  entier  sur  une  question  de  venditio  bonorum.  — • 

(1)  Sur  le  Bens  de  cette  expression,  employée  par  Varron,  qui  bonam  copiam 
jurdrunt,  voy.  spécialement  M.  Giraud,  op.  cit.,  p.  118  etsuiY. 

(2)  La  loi  des  douze  Tables  disait  :  Vincito  aut  nervo  aut  compedibus,  EUe  ^xait 
le  poids  majcimum  des  chaînes. 

(3)  Liv.  XXin,  n»  M. 

(4)  Nuits  ait.,  TiX,  1. 

(5)  Le  bonorum  emptor,  dit  Gains,  peut  employer  une  action  appelée  rutiliana  : 
on  l'appelle  ainsi,  quia  a  prœtore  Publio  Rutilio,  qui  et  bonorum  venditionem  in- 
troduxisse  dicitur,  comparata  est  (Comment.  IV,  §  35) . 

(6)  Ce  n'est  pas  la  première  plaidoirie  qui  ait  été  prononcée  par  Cicéron,  comme 
on  le  dit  quelquefois;  mais  c'est  la  première  qui  nous  ait  été  conservée. 
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AnténenrMacilit  à  eetle  institution  prétorienne,  existait  déjà>  en 
droit  civil,  ce  qu'on  appelle  la  bonorum  sectio.  Il  y  avait  lien  à  cette 
èmormn  seeth  lorsque  la  eofnâseation  (publi^atk)  avait  été  décrétée 
toBÈK  on  citoyen  ou  lorsqu'une  conânoanation  pronoBoée  au  profit 
an  Trésor  publie  n'était  pas  acquittée.  Le  Préteur  envoyait  les 
(Jnesteops  en  pcosession  des  biens  (i)  ;  ptiis  les  biens  étaient  vendus 
en Uoc,  sue  h$Md,  par  le  ninislère  d'un  orieur  public  (2).  La  pique, 
BOIS  le  savons  déjà,  figure  ici  comsie  le  symbole  du  droit  de  pro- 
priélé  (3).  Gehd  qui  metlut  la  pltis  forte  enchère  succédait  m  tmi- 
vmtm  pm  à  VhcmÈïê  dont  les  biens  étaient  ainsi  vendus  :  il  lui  suc- 
fékài  jmucwilif  comme  un  béritter  et  non  pas  «Moame  un  bonorum 
/wnciwi  (-4)* 

La  vmiitiê  bmarvm  est  une  extension  prétorietme  de  la  necHo^ 
exteimtt  admise  au  profit  des  particuliers  non  payés  de  ce  qui  leur  est 
M.  Les  créanciers  coiamencent  par  obtenir  du  magistrat  un  décret 
«renvoi  en  poasesdon  des  biens  de  leur  débiteur.  On  dit  que  cet  envoi 
a  lien  rei  servandœ  causa  :  effectivement  les  créanciers,  à  la  suite  du 
décrit  dont  il  s'agit,  acqmèrent  ce  qu'on  appelle  un  pignus  presto- 
riMu;  ib  l'acquièrent  du  moins  dès  l'instant  où  en  fait  ils  ont  pris  pos- 
senioa  des  biens  (tt).  Le  déUtemr  est  dessaisi  (6)  :  il  en  résulte  noiam- 
nent  que  les  paiements  par  lui  faits  pourront  être  révoqués  sur  la 
demande  des  earéanciers  qtd  en  souffrent  (7).  Pour  administrer  les 
bieos,  et  partkmlièrement  pour  exercer  les  actions  qui  peuvent  ap<^ 
pailenir  au  débiteur^  on  nomme  un  ou  plusieurs  curateurs  (8);  la 


(l|  In  bonù  L  Scipionif  potsês^m  publicè  quœstùres  PrOtùf  misit  (Tîte-Lîte, 
UlVIlf,  ê%)é 

(t)  Tel  fut  le  BOit  des  biens  du  graod  Poiapée  après  sa  mort  :  Hastd  posiiâ  pro 
(f^tJms  Statorts,  bona  Pompeii  (misenwi  me!  cotmimiis  enim  lacrymis,  tamen  m- 
^iw  ommo  hœret  dolor),  hona,  inquam,  Pompeii  magni  voci  acerbissimœ  suhjeda 
^(wmis  (CteérOB,  2*  PUlippiqne,  tfi  96) . 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  183  et  435. 

(*)  Gonme  le  dit  Varron  {De  re  rusticâ,  II,  10),  c'est  le  dominiwn  le^timum 
fi'obtieat  le  borwrum  Mttor. 

(5)  L'ipicn,  L.  1,  D.,  Quib,  ex  caus.  in  possess.  eaiur  (42,  4),  et  L.  î§,  D.,  De 
m^erot,act,{\t,  7). 

(6)  ToQt  comme,  chez  nous,  le  commerçant  déclaré  en  faîMits  (G*  4a  oomm., 
«.443). 

(7)  Ulpieo,  L.  6  §  7,  D.,  Quce  in  fraud,  crédit.  (4S,  8).  —  Nous  reviendrons  str 
«•point, à  propos  du  §  6,  Inst.,  De  action. 

(8)  ToQt  comme  chez  nous,  en  matière  de  faillite,  on  nomme  nn  àia  pksiears 
Tûdiw.  Voy,  notamment  Tart.  462  du  Code  de  commerce. 
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désignation  est  faite  par  la  majorité  des  créanciers  et  confirmée  par 
le  magistrat  (I). 

Quels  sont  précisément  les  cas  dans  lesquels  le  Préteur  prononce 
l'envoi  en  possession  rei  servandœ  cansd?  Gains,  en  réalité,  répond^ 
cette  question,  lorsqu'il  indique  dans  quels  cas  a  lieu  la  venditio  km- 
rvm  (2).  Bona  veneunt^  dit  Gaius,  aut  vivorum  aut  mortuorum.  Ynxh 
rum,  velut  eorum  qui  fraudationis  causa  latitant  nec  absente»  defe/dm- 
tur;  item  eorum  qui  ex  lege  Julid  bonis  cedunt;  itemjudieatorum,  poit 
tempus  quod  eiSj  partim  lege  xu  Tabularum,  partim  edicto  PreStarù^ 
ad  expediendam  pecuniam  tribuiiur.  Mortuorum  bona  veneunt,  veltit 
eorum  quibus  certum  est  neque  heredes  neque  bonorum  possessores  neque 
uUum  alium  justum  successorem  exister e  (3).  Nous  savons  déjà  que, 
dans  le  cas  où  un  débiteur  s'est  donné  en  adrogation,  si  l'adrogeant 
ne  veut  pas  défendre  à  l'action  des  créanciers,  le  Préteur  leur  per- 
met de  mettre  en  vente  tous  les  biens  qui  appartiendraient  à  leur 
débiteur  sans  l'adrogation  (4).  Il  parait,  du  reste,  qu'en  général,  le 
Préteur  n'accordait  l'envoi  en  possession  que  cognitâ  causa  (5). 

Avant  d'arriver  à  la  vente,  il  fallait  remplir  certaines  formalités 
en  observant  des  délais  déterminés.  Nous  possédons  sur  ce  point  un 
texte  de  Gaius,  où  il  y  a  malheureusement  une  lacune,  et  un  texte 
de  Théophile.  Voici  d'abord  le  texte  de  Gaius  :  Siquidem  vivi  bom 
veneant^  jubet  ea  Prœtor  per  dies  continuos  triginta  possideri  et  proscribi; 
si  verd  mortui^  post  dies  quindecim,  Posteà  jubet  conoenire  creditor»^  ei 

ex  eo  numéro  magistrum  creari^  id  est  eum  per  quem  bona  veneœnt 

Vivi  bona  xxx,  mortui  verô  xx,  emptori  addici  jubet.  Quarè  autem  tar- 
diUs  viventium  bonorum  venditio  compleri  jubetur^  iUa  ratio  est^  qwa 
de  vivis  curandum  erat^  ne  facile  bonorum  venditiones  paterentur  (6). 
Voici  maintenant  le  texte  de  Théophile  (traduction  latine  de  Reitz)  : 

(1)  Paul,  L.  14  pr.j  et  Ulpien,  L.  45  pr.,D.,  De  reb,  auctorit,  jud.  possid,  (42, 5). 
Voy.  aussi  le  Titre  De  curai.  borUs  dando  (42,  7). 

(2)  Reinarquez  toutefois  qu*il  peut  y  avoir  envoi  en  possession,  mais  non  venr 
ditio  bonorum,  si  le  déMteur  est  absent  sine  animo  fraudondi,  si  l'héritier  da  dé- 
biteur délibère^  etc. 

<3)  Comment.  III,  §  78  •  En  ce  qui  concerne  les  bona  mortuorum^  comp.  but*» 
§  8  /)e  bonor,  pêssess.  (III,  9) . 

(4)  Gaius,  III,  §  84  in  fine,  et  ci-dessus,  p.  122.  ^  Voy.,  au  surplus,  le  Titre  da 
Digeste  Quib,  ex  caus,  in  post,  eat,  (42,  4),  surtout  les  LL.  6  et  7. 

(5)  Julien,  L.  18,  D.,  Si  serv.  vindie.  (8, 5);  Ulpien,  L.  31,  D.,  De  reb.  audorit- 
fud.  possid, 

(fi)  Gomment.  HI,§79. 
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Sievemebat  ut  qms  multis  deberetj  et  posteà  latitaret  neque  defensorem 
kabtreti  creditores  comenientes  Prœtorem  adibant^  hoc  ei  querentes; 
pemittebatque  iis  Prœtor  in  possessione  esse  bonorum  débitons^  erant- 
ftf  m  eorum  possessione  per  certos  dies.  His  autem  diebus  prœteritis^ 
êltera  fiebat  ab  iis  aditioj  postulantibus  ut  sibi  licentia  esset  tmum  ex 
ifm  ccnstituendi  qui  patrimonium  deberet  divendere  :  nàm^  quia  diffi- 
cik  erat  onrnes  in  unum  quoque  die  convenire^  unum  ex  ipsis  deligebant^ 
gui  magister  dicebatur  {ôtmç  tHytro  pxywrrpoç)  et  ille  deindè  contrahebat 
emiisqui emere'volebant.  Fiebatque  in  partibus  urbis  illustribus  pro- 
mptio^  hœc  significans  :  Ille,  dbbitor  noster,  in  gausam  yemuiidatio- 

ms  mCIDlT,  NOS  GREMTORES  patrimonium  HUïUS  DfôTRAHDfUg  :  EMPTOR  QUI 

VOLET  ADESTO.  Posted,  poucis  diebus  elapsiSy  tertia  quoque  aditio  fiebat^ 
in  juâ  permittebatur  illis  kgem  bonorum  vendundorum  facere.  Namque 
ponodictœproscriptioni  hœc  addebant  :  ëmptor  greditoribus  (exempli 
gratid}  m  dimidiam  bebitorum  partem  responderb  débet...  Et^  post- 
quèm  hic  certum  tempus  prœterierat^  tune  patrimonium  emptori  addice- 
batur. 

Sur  ces  textes,  nous  remarquerons  tout  d'abord  qu'ils  parlent  d'un 
mofister  et  non  d'un  curateur,  tandis  qu'à  l'inverse  dans  les  Pan- 
deetes  il  est  question  d'un  curateur  et  non  d'un  magister.  Plusieurs 
interprètes  pensent  qu'il  y  avait  seulement  un  magister  et  que  les 
coomûssaires  de  Justinien  ont  changé  son  nom  en  celui  de  curator  ; 
je  suis  plus  disposé  à  croire  qu'il  y  avait  réellement  ou  du  moins 
qu'il  pouvait  y  avoir,  à  côté  du  magister^  chargé  de  vendre,  un  ou 
plusieurs  curateurs,  chargés  d'administrer  les  biens  pendant  le 
temps  assez  c<Hisidérable  qui  s'écoulait  depuis  Tenvoi  en  possession 
jusqu'à  la  vente.  Il  est  certain  que,  dans  cet  intervalle,  des  actes 
d'administration  peuvent  être  nécessaires  :  ils  ne  seront  pas  faits 
par  le  magister,  qui,  d'une  part,  n'est  pas  nommé  dès  le  jour  où 
l'envoi  en  possession  est  prononcé,  et  qui,  d'autre  part,  nous  est  pré- 
senté par  Gains  et  par  Théophile  comme  chargé  seulement  de  la 
Tente  (1). 

Isl proscription  c'est-à-dire  l'affiche  annonçant  la  vente,  avait  lieu, 
d'après  Gaius,  dès  le  début  de  l'envoi  en  possession  ;  d'après  Théo- 
phile, elle  avait  lieu  seulemept  lors  de  la  nomination  du  fn(7;t5^er.  Il 
est  probable  qu'il  n'y  avait  pas  d'époque  rigoureusement  détermi- 

(1)  En  ce  sens,  voy.  Jules  Taipbour,  op.  cU,,  t.  I^  p.  485  etsuiv. 


Digitized  by  VjOOQIC 


138  ACQUISITION  m  UlflVWlSlTATEM. 

Bée.  Cette  prmer^w  avait  sam  doute  pour  obîet  à'aYertir  les  ^réafi- 
ders  non  Moore  iaatrûits,  mai  que  leettotqm  pourfttiâBt  9e  troo> 
ver  dans  le  cm  de  traiter  a?fec  le  débiteur;  eUe  ayait  enrtoot  pev 
bat  d'appeler  les  adietears. 

La  lêx  bmorumvendendorum^  qui,  d'afrès  l^éoplùle^  deràk  s'a|<m- 
ter  à  Taificbe,  était  noe  sorte  de  eahier  des  charges.  Kle  centesait, 
aa&s  doate,  l'indioatîeiB  des  biens,  le  montant  des  dettes  et  spéciale- 
ment le  montffiitdes  dettes  privilégiées.  Il  est  à  (^oire  que  les  créan- 
ciers qui  ne  s'étaient  pas  encore  présentés  lors  de  la  rédaetioa  de 
cette  lex  A(monim««n<feiMforifm,  étaient  forclos  :  autrement  Tadieteur, 
qui  devait  pay^  un  certain  (Ëvidende  à  cluiqae  créancier,  avait 
été  trompé. 

Il  e^  probable,  qnoîqu'anean  texte  se  le  dise  expresoément,  que 
la  venditioj  ooiâiÉe  la  seefw  bonorum^  avsM  Iie«  aax' enchères  pvUi- 
qnes.  Lé  patriâioine  du  débiteur  était  attribaé  en  bloc  au  pins  fort 
enchérisseur.  9i  deux  persoimes  faisaient  la  mtasé  o(BR^e,  l'une  pcm- 
vait  se  trouver  dans  une  position  telle  qu'il  paraissait  convenaWe  de 
la  préférer  à  l'autre.  C'est  ainsi  que  j'entends  un  texte  de  Oaîus  sur 
lequel  tm  a  beaucoup  discuté  :  In  compaNifûmêm  exitanei  et  ejtîfà 
créditer  cognatusve  sit^poHûr  kabeftur  eredilér  eognatuste,  fnagis  f^men 
créditai  qttàm  e&gnàtus;  èf  intet  creditàfei  pGti&r  (s  eui  mûftftpecwk 
debebitur(i). 

A  la  difléfence  du  bonorum  seetOTj  le  bmanmi  emptor  n'est  pas  in- 
vesti ip$o  fnre  des  droits  du  débiteur  :  comDflte  le  bommm  po^msor^ 
que  GaJtis  met  sur  la  même  li^e,  le  bonorurh  emptor  n'est  qu'un 
successeur  prétorien  (2).  Théophile  le  dit  ««pressèrent  t  Omnesac- 
titmes  quêP  mbeunfi  bùnoruin  venditianem  eompetèbant^  et  quotquot  od- 
ver'sÎM  eum  erant,  tllœ  in  bcmorum  empterem  transferébctniur^  iUfae  uti- 
liter  et  agebat  et  conveniebatur,  sicnti  et  bonorum  pcfsmsùr  :  ambo 
énim  prœtorii  sunt  successores  (3).  Du  reste,  nous  verrons  plus  tard 
que  le  bonortém  emptor  a  le  choix  entre  deux  sortes  d'actions  :  non- 
seulement  il  peut  agir  ficto  se  herede^  par  une  cu^tion  qu'on  appelle 
Servienne;tnBi&,  s'il  le  pféftre,  il  peut  emidoyer  une  action  d'une 
autiie  nature,  qu'on  appelle  Rutilierme  (4).  Quant  aux  actions  dont 

(1)  L.  1«,  D.,  De  reb.  àuetorii.  fitd.  pomd. 

(2)  Comment.  III^  §  80.  Ci-dessas,  p.  77. 

(3)  Comp.  Gaias^  III,  §  Si. 

(4)  Gaius,  IV,  §  35.    —    Quand  je  dis  que  le  bonorum  emptor  avidt  le  choix 
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1  le  déMtenr  exproprié  était  liii-inèinetentt,  elles  sont  données  oonune 

;  acËoâs  utiles  o^àtre  le  bonùrum  empi&r;  et  e'est  probabl^n^it  an 

moyen  d'mie  exception  que  le  Inmorum  etnptor  ainsi  poursuivi  fait 

restreindre  h  c(»Klamnation  an  ni<mtant  du  dividende  q«'il  a  pf  o- 

m 

-  Le  oaraetère  {vincipal  de  la  venditio  bomrum^  c'est  que  la  masse 
deseiéaB(»ers  poursuit  la  vente  de  la  masse  des  biens  du  dateur* 
A  répoqoe  de  Justmteii,  ee  système  avût  dët|à  disparu  depuis  ^s 
de  deux  cents  ans.  Bonorum  emptio^  dit  Jnstinien,  tmie  losum  kabe* 
ktfwmdé  itoUeià  erdinatia  in  u$u  fue/mnt  ;  sêdj  ràm  extraoréinariù 
jWin'û  po^erk^  taa  est^  ideà  cum  ipsis  ùrdmariù  judieiis  etiam  hnê- 
nm  vendiiimes  exipiraoerufU  (4).  Théophile,  de  son  côté,  dit  que  la 
hmrvm  emptie  avait  lieu  ekm  judicia  ordinaria  erant^  id  eêt  ckm  solo 
fxmmiûs  tempore  exereebtmtw.  Hodiè  autemy  aJoute*1r41,  eùm  fiuUcia 
tint  esBitmrdinttria  (ttque  Ofwii  tempore  exerceantur^  €on$equenier  bo- 
fiorm  venditiones  non  sunt  in  u$u.  Comment  la  suppression  de  la 
kwmm  venditio  est-elle  la  conséquence  logique  de  l'abolition  du 
systèflie  formulaire  {judicia  ordinaria^  système  dans  lequel  on  ne 
poQyait  agir  que  eonvmtés  tempore?  J'avoue  que  je  ne  Taperais  pas 
clairement.  Probablement,  à  la  même  époque  où  l'emploi  des  for- 
moies  a  paru  g^oant)  on  a  également  trouvé  incommode  que  le 
créancier  qui  n'est  pas  payé  par  son  débiteur  fût  obligé  de  s'en- 
tcQ^  avec  tous  les  autres  créanciers  à  l'effet  de  poursuivit  là 
Tente  en  bloc  du  patrimoine  tout  entier. 

Qnel  est  donc  le  système  <^  a  supi^anté  la  bonorum  venditio  et 
Mpiiesteneore  en  vigueur  dans  le  droit  de  iustinien?  Tantvmfnodo 
^'«toîrifctf  datur  offieio  judici»  bona  pomdere^  f#,  profiAt  utile  eis 
^i*m  fuetity  ea  disponere  (2).  Dans  ce  système,  il  y  a  ee  qu'on  ap- 
P^  proprenumt  distractio  :  c'est  la  vente,  non  plus  du  patri- 
Bioine  en  bloc,  mais  seulement  de  tel  ou  tels  (d>jets  déterminés. 
r-Ge  système  de  la  distractio  bemrum  était  déjà  usité  du  temps 
^  inrisconsultes,  mais  dans  des  cas  exceptionnels,  notamment 
^  le  cas  où  le  débiteur  est  une  perscmne  illustre  à  qui  on  veut 


^itre  danx  actions,  je  gapposd  que  ce  sont  les  bieûs  d'tin  homme  ▼ivant  qm  ont 
^  mis  eo  veDte.  S*il  s'agissait  des  biens  d*un  défunt^  il  est  à  croire  que  l'action 
Servienne  serait  seule  possible. 

(1)  lost.,  pr.  De  sucoese.  «ti6/.  (III^  13). 

i2)Iû8l.,i6W. 
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épargner  Finfamie  qu'entraîne  la  bonorum  venditio  :  Cttraior  ex 
Senatuscomulto  consHtuitur^  dit  Gaius^  chm  clora  persona  (veluti  Se- 
natoris  vel  uxoris  ejus)  in  ed  causa  sit  nt  qus  bcna  ventre  debeant: 
nàniy  xU  honestius  ex  bonis  ejm  quantum  potest  creditoribus  solveretur^ 
curator  constituitur,  distrakendorum  bonorum  gratiâ^  vel  a  Prœtort 
vel  in  provinciis  a  Prceside  (1).  —  Ici  il  n'est  point  question  d'un 
magister  bonorum  vendendorum^  et  il  parait  que  le  curateur  est 
chargé  tout  à  la  fois  d'administrer  les  biens  et  de  procéder  à 
chaque  vente  qu'il  peut  être  opportun  de  faire.  —  Justinien,  pour 
trancher  une  difficulté  qui  s'élevait  dans  l'ancien  droit,  décide  que, 
si  certains  créanciers  se  sont  fait  envoyer  en  possession^  d'autres 
créanciers  du  même  débiteur  pourront  participer  au  bénéfice  de 
l'envoi,  pourvu  qu'ils  se  présentent  dans  les  deux  ans  s'ils  demeu- 
rent in  unâ  eddemque  provinciâ  in  quâ  et  possessores  rerum  commo- 
ranturj  et  dans  les  quatre  ans  s'ils  demeurent  dans  une  autre  pro- 
vince (2). 

—  La  bonorum  distractio ,  comme  la  bonorum  venditio ,  pr^up- 
pose  un  envoi  en  possession  prononcé  au  profit  d'une  masse  de 
créanciers  :  l'une  et  l'autre  s'appliquent  donc  à  un  débiteur  insol- 
vable ou  présumé  tel.  Le  créancier  qui  aurait  simplement  affaire  à 
un  débiteur  de  mauvaise  volonté  n'a-t-il  aucun  moyen  de  se  faire 
payer,  en  dehors  de  ces  procédures  extrêmes  qui  ressemblent  tant  à 
la  faillite  du  droit  français  ?  Pourvu  qu'il  ait  obtenu  une  condam- 
nation contre  le  débiteur,  il  lui  est  possible  par  une  sorte  de  saisie 
d'arriver  au  paiement.  Nous  trouvons  ici  une  institution  qui  très- 
probablement  est  d'origine  prétorieime,  mais  qui  avait  été  consa- 
crée et  régularisée  par  des  €k>nstitutions  impériales.  Voici  comment 
s'exprime  à  cet  égard  le  jurisconsulte  Callistrate  :  Si  qui^  per  con- 
tumaciam  magis  quàm  quia  non  possint  explicare  pecuniam^  différant 
solutionemj  pignoribus  captis  compellendi  sunt  ad  satisfadendum,  ex 
forma  quam  Cassio  proconsuli  D.  Pius  in  hœc  verba   rescripsU  :  \ 

HIS  QUI  FATEDUNTUR  DEBERE  AUT  EX  RE  JUDIGATA  NEGESSE  HABEBOTT 
REDDERE,  TEMPUS  AD  SOLVENDUM  DETUR,  QUOD  SUPFIOERB  PRO  FACULTATB 
CUJUSQUE  VIDEBITUR  I  EORUM  QUI,  INTRA  DIEM  VEL  AB  INITIO  DATUM  VEL 
EX  CAUSA  POSTEA  PR0R06ATUM  SIBI  ,   NON    REDDmERINT,    PI6N0RA   CAPl, 


(1)  L.  5,  D.,  De  curator,  furioso  (27,  10).  Voy.  aussi  Neratios,  L.  9eod.  Tit, 

(2)  L.  10  pr.,  C,  De  bon,  auctorit.jud,  possid.  (VU,  72). 
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SAQeS,  SI  CTTRA   BUOS  MENSES  NON  SOLTEBINT,   YENDANTUU;  81  QUID  EX 
PBKTUS  SUPEilSIT,  REDDATUR  El  CUJUS  PIGNORA  VENDITA  BRUNT  (1).  Je  n'ai 

pas,  da  reste,  à  entrer  dans  les  détails  de  cette  procédure  de  la 
pignoris  capio  in  causa  judicati  (2). 


DU  SÉNATUSCONSULTE  CLAUDIEN. 

Sommaire. 

Il  tel»  diftlagner  toivtnt  «in'il  l'agit  d'une  femme  ingtaoe  oo  d'niie  afBrenekIe. 
Cas  oà  le  mallre  consent  an  eontubernium. 

J'ai  déjà  eu  occasion  de  parler  du  Sénatusconsulte  Claudien  (3). 
Comme  le  dit  Justinien,  erat  et  ex  Senatitsconsulto  Claudiano  misera^' 
biiis  per  universitatem  adqnisitio,  cîmi  libéra  miUier^  servili  amare  bac^ 
chata,  ipsam  libertatem  per  Senatut^onsultum  amittebat  et  cum  libertate 
tiAttanfiam  (4). 

Les  principaux  renseignements  que  nous  possédons  sur  le  Séna- 
tasoonsalte  Glaudien.nous  sont  fournis  par  Paul,  qui,  dans  ses  Sm^ 
tmces^  a  consacré  un  Titre  tout  entier  à  cette  matière  {5). 

Q  £aat  d'abord  distinguer  s'il  s'agit  d'une  femme  ingénue  cm 
d'ime  affiranchie. 

Si  mulier  iagenua^  civisque  romana  vel  latiiiaj  alteno  se  servo  cm" 
junxerity  si  quidem  invita  et  denunciante  domino  in  eodem  contitbemio 
perseveraverit^  effieitur  ancilla(6).  Pour  que  la  servitude  soit  ainsi  en- 
courue, il  faut  trois  dénonciations  du  dominus  servie  et  de  plus  il  faut 
on  décret  du  magistrat  (7).  —  Le  Sénatusconsulte  ne  s'applique  pas 
daDs  le  cas  particulier  où  le  dominus  servi  doit  du  respect  à  la 
Geimne  qui  malgré  sa  défense  s'est  unie  avec  son  esclave  :  Si  mater 
«rw  filii  se  junxerit^  non  tollit  Senatttsconsultum  Claudianum  eru- 


(1)  L.  31,  D.,  De  re  fudic.  (42, 1). 

(2)  Voy.,  pour  cea  détails,  Ulpien,  L.  15,  D.,  D?  re  fudic,  Voy.  auaai  deax  Ti- 
tres dtt  Code,  le  Titre  De  execut.  reijudic.  (7,  53),  et  le  Titre  Si  in  causa  judic. 
ri$mu  eeptum  sit  (8,  33).  —  C'est  dans  cette  pignoris  capio  qu'il  faut  chercher 
forigiDe  première  de  notre  hypothèque  juc^piaire  (G.  Nap.,  art.  2123). 

(3)  Voy.  Dotammeut  1. 1,  p.  150. 

(4)  iMt.,  §  f  De  success.  subi.  (III,  12). 

(5)  Liv.  II,Tit.xxia.  ^ 

(6)  Paul,  dicto  Tit.y  %  1 . 

(7)  P«il,  ibid,,  §  17.  * 
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iesoendam  tnairù  etiam  in  re  (urpi  revereniimmy  exemplo  qtis  qwt» 
ser90  liberti  sut  conjtmaerit  (4). 

Ce  qui  viest  d'être  dit  pour  la  femme  ingénue  s'applique  égale- 
ment à  l'aflûranchie  quŒy  sciente  paironOj  alieni  servi  seeuta  est  ewtu- 
bemium.  Mais,  si  c'est  à  Tinsu  de  son  patron  que  raJQBranchie  s'est 
unie  à  un  servus  alienus^  elle  ne  devient  point  l'esclave  du  dminm 
serviy  elle  retombe  sous  la  puissance  de  son  patron,  eâ  conditm 
ne  aliquandù  ab  eo  ad  civitatem  romancm  perducatur  (2). 

Lorsque  l'union  dont  il  s'agit,  entre  une  femme  libre  et  on 
servus  aliemês^  a  lieu  du  eomentement  du  dominus  servie  lafemne 
ne  devient  pas  esclave  ;  mais  seulement  elle  sera  considérée  désor- 
mais cottme  étant  libertinœ  canditioms  (3).  —  Dans  la  mèoM  hypo- 
thèse, le  sort  des  enfant»  nés  de  eette  unicm  d^^endait  des  tmage- 
meats  pris  entre  la  femme  et  le  dominus  servi.  C'est  ce  que  dit 
Gains  :  Eae  ex  SenahtscomuUo  Claudiano  potertÉ  ems  nmom  fif^ 
aUeno  servoy  volente  domino  ejus,  coierit^  ipsa  ex  pactione  libéra pema- 
nere^ sed  serpum proereare  :  nàm  quod  inter  eam  et  domimon  isHuitem 
com^enerit^  ex  Senatuscansulto  raium  essejubehw.  liais  d^jà  l'empereor 
Adrien  avait  abrogé  cette  disposition  singulière  dn  Sénfi^oBecm- 
soHe:  D.  BadrioaMH^  iniquitaie  rei  et  inelegantiâ  juris  motus,  reitituii 
juris  gentium  regulam^  ut  cum  ipsa  mulier  libéra  pemutneat,  tiherui» 
pariai  (i). 

JustiniaiL  a  complètement  abrogé  le  Sénatascoiisvlte  OandieB: 
Quod  iniiffHum  nostris  temporibus  esse  existêmanieSy  et  a  nostrà  cMo^ 
deleri  ^  non  inseri  nostris  Digestis  concessimus  (5).  I^  dominm  sem 
n'acqoiert  {dus  la  puissance  sur  la  personne  de  la  fesuoe  Bila  pro- 
priété de  ses  biens;  il  pourra  seulement,  c<mmie  le  dit  Justime»? 
eorrigere  servum  castigatione  eompetmti  (^« 

(1)  Paul,i6icf.,  §§13etl6. 

(2)  Paul,  tWû?.,  §§6et7. 

(3)  Voy.  notre  t.  I,  p.  181  et  182. 

(4)  Gaius,  I,  §  84.  Voy.  aassi  notre  t.  I,  p.  179. 

(5)  InBt.,  §  1  in  fine  De  mccess.  subi. 

(6)  L.  un.,  G.,  De  Senatusc.  Claud.  tolL  (7,  24). 
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Kms  pouTODs  atoir  éf  étoHs  p*r  Mpp«H  à  «M  ckoM  «a  p«f  nppoH  ft  «m  «aire  ^mvoimm. 
fêrmi  nos  droUs,  l«s  ims  eompUat  4»M  noU^  p«ixi#9Ji^  Les  «aIms  sont  en  dehors  de 

notre  patrimoine.  —  Les  premiers  se  subdlrisent  en  deux  grandes  classes  :  droits  r6els, 

droits  de  créance. 
Sens  da  mot  obligcUio. 
Clastflcatlon  des  obligations  :  toute  obligation  est  elrlte  on  prétorienne  ;  Il  7  a  PoMifatlon 

pcorre«Kpt  dite  et  J'obl^gatU»»  oatvcelle;  toi^e  obligfHo»  naM  s«  «oiUrQctv  00  foosi  êa 

«OHtractu,  ex  delicto  on  qmaei  ex  delieto.  Notion  dn  contrat  et  do  pacte. 

Je  YOiidrais,  «vaut  towt»  bien  majpqii^  la  plaee  <p^  la  théorie  4ei 
obligatiovis  occupe  dws  rensefisU^le  âm  droit  privé. 

Les  droits,  noua  le  savons,  sont  les  bénéfices  oijl  les  facultés  ga« 
raatîs  à  chac^iB  4e  oous  par  la  puissance  pv^que  (1).  Uu  droit 
eiiste  to«ôours  au  prtofit  d'uAe  personne  (personne  réelle  ou  per^ 
aanae  morale)  ;  H  peut  lui  ^[q^arteair»  soit  par  rapport  i  une  cbose^ 
sait  par  rapport  i  we  autre  persmue* 

!•  Par  rapport  à  une  chose.  Ainsi,  le  droit  de  propriété  est  la  fa- 
ealté  pour  une  p^rsoiupe  de  retirer  toute  l'utilité  fue  peui  fi>ujrmir 
une  certaine  chose  et  de  disposer  de  cette  diose  c(Mnme  elle  l'entend» 
De  mème^  le  droit  de  servitude  est  la  faculté  pour  une  personne  de 
retirer  d'une  chose  une  partie  de  Tutillté  qu'elle  peut  fournir  ou 
d'empêcher  le  propriétaire  de  cette  ehoae  d'en  faire  un  certain 
isage.  —  Cbes  les  RcMnaâns,  l'esclave  Upd-mème  est  eonsîdéré  conup^e 
une  ehose^  en  ce  sens  qu'il  peut  être  Veh^et  du  dr^t  de  prq;Nriété 
ou  du  dio&t  d'tMSQfinMt. 

^  Parrappartà  une  autre  personne^  Ceci  p^it  se  ptésenter  de  deut 
manières.  D'abord  il  e^t  possible  que  le  droit  qui  existe  à  mon 
profit  pipr  rapport  à  une  autre  personne  coBstttue  eelle-ei  dans  une 

(1)  Voy.  notre  1. 1,  p.  4. 
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dépendance  à  peu  près  complète  :  c'est  ce  que  les  Romains  expri- 
ment très-bien  quand  ils  disent  que  le  fils  de  famille  ou  que  Tesclaye 
(considéré  comme  soumis  à  la  puissance  du  maître)  est  bien  une 
personne,  mais  non  une  personne  suijuris.  Q  est  possible  aussi  que 
le  droit  qui  m'appartient  par  rapport  à  une  autre  personne  consiste 
simplement  dans  la  faculté  pour  moi  d'exiger  de  cette  personne  un 
acte  ou  certains  actes  déterminés,  ou  bien  encore  l'abstention  de 
tel  ou  tels  actes.  11  y  a  ici  entre  la  personne  et  moi,  non  pas  mi 
rapport  de  puissance,  mais  un  rapport  d'obligation.  Elle  ne  devient 
point  une  personne  alieni  juris;  seulement,  ma  liberté  se  trouve 
étendue  vis  à  vis  d'elle  au-delà  de  ses  limites  naturelles,  tandis  qu'à 
l'inverse  sa  liberté  sou&e  une  restriction  à  mon  profit. 

—  On  peut  encore  se  placer  à  un  autre  point  de  vue  pour  classer 
les  droits  qui  appartiennent  aux  personnes. 

Parmi  les  droits  qui  nous  appartiennent,  les  uns  comptent  dans 
notre  patrimoine,  les  autres  sont  en  dehors  de  notre  patrimoine,  en 
ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  évalués  en  argent. 
Ainsi  la  patria  potestaSj  la  tutelle,  constituent  bien  des  facultés  ga- 
ranties par  le  législateur  ;  mais  ces  facultés  n'ont  réellement  pas  en 
elles-mêmes,  pour  celui  à  qui  elles  appartiennent,  une  valeur  pécu- 
niaire (i).  Quant  aux  droits  qui  comptent  dans  notre  patrimoine, 
qui  font  que  notre  patrimoine  est  plus  ou  moins  considérable,  les 
uns  nous  permettent  d'agir  immédiatement  sur  une  certaine  chose, 
les  autres  nous  permettent  d'exiger  d'une  personne  déterminée  un 
certain  service  (2). 

Nous  n'avons  rien  à  dire  pour  le  moment  des  droits  qui  sont  hors 
de  notre  patrimoine,  des  droits  de  famille  :  ils  ont  été  l'objet  princi- 
pal du  premier  livre.  En  ce  qui  concerne  les  divers  éléments  con- 
stitutifs de  notre  patrimoine,  de  quelles  dénominations  nous  servi- 
rons-nous pour  les  distinguer? 

Souvent  on  emploie  les  expressions  ftts  in  re  et  fus  ad  rem.  Les 
jurisconsultes  romains  disent  efifectivement^w*  in  re  aliéna  pour  dé- 
signer un  droit  de  servitude.  Quant  à  l'expression  jtis  ad  rew,  elle  a 
été  imaginée  par  les  interprètes  en  vue  de  l'obligation  qui  a  pour 

(t)  Que  le  père  puisse  manciper  son  fils,  que  certains  tuteurs  puissent  céder  la 
tutelle^  il  faut  voir  là  des  exceptions  que  l'ancien  droit  romain  avait  apportées  ao 
principe. 

(2)  Gomp.  t.l.p.  479et480. 
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objet  la  prestation  d'une  chose  ;  elle  ne  convient  pas  quand  Totli- 
gation  a  pour  objet  un  autre  fait  ou  une  abstention. 

Des  auteurs  modernes  ont  proposé  les  expressions  droit  absolu  et 
iroit  relatif .  Quand  je  suis  propriétaire  d'une  chose,  j'ai  un  droit 
que  je  puis  exercer  envers  et  contre  tous  ;  au  contraire,  quand  je 
sois  créancier,  pour  l'exercice  de  mon  droit  je  ne  puis  m'adresser 
qu'aune  personne  déterminée.  Certes  il  y  a  là  quelque  chose  de 
vrai.  Cependant,  lors  même  que  je  suis  simplement  créancier,  mon 
droit  a  encore  quelque  chose  d'absolu^  en  ce  sens  que  je  puis  me 
trouver  dans  le  cas  de  l'invoquer,  non  pas  seulement  à  l'encontre 
d'une  personne  déterminée,  mais  à  l'encontre  d'une  personne  quel- 
conque qui  prétendrait  que  c'est  à  eUe  qu'il  appartient.  Ainsi,  j'ai  ou 
je(ïois  avoir  une  certaine  créance  sur  Titius  ;  un  tiers  prétend  que 
c'est  lui  qui  est  investi  de  cette  créance,  par  exemple  en  vertu  d'une 
^on  qui  lui  en  a  été  faite,  et  il  défend  à  Titius  de  payer  entre 
mes  mains  :  me  voilà  dans  le  cas  d'invoquer  mon  droit,  de  le  faire 
reconnaître  contre  ce  tiers,  tout  comme  en  matière  de  propriété  je 
puis  avoir  à  plaider  contre  quiconque  met  obstacle  à  l'exercice  de 
mon  droit  sur  la  chose  qui  m'appartient.  Les  expressions  droit  absolu^ 
M  relatif  j  ne  sont  donc  pas  d'une  exactitude  parfaite,  puisque 
iDème  les  droits  tpi'on  appelle  proprement  relatifs  ont  jusqu'à  un 
certain  point  un  caractère  absolu  :  nous  éviterons  toujours  avec 
P^  soin  d'employer  les  expressions  dont  il  s'agit. 

Enfin  on  pourrait  être  tenté  d'employer  les  expressions  droit  réel 
adroit  personnel  (i).  De  ces  expressions  la  première  est  certaine- 
ment très-convenable,  et  la  deuxième  parait  faire  exactement  con- 
teste avec  elle.  Cependant,  à  mon  sens,  cette  expression  droit  per- 
*•»«/  doit  être  repoussée  comme  équivoque.  En  effet,  d'abord  on 
l^^iurrait  l'appliquer  à  la  puissance  du  père  ou  du  maître  :  cette  puis- 
sance est  un  droit  sur  la  personne.  De  plus,  on  pourrait  l'appliquer 
^  droits  qui  appartiennent  à  une  pei sonne  déterminée,  de  telle 
*^  qu'ils  ne  peuveut  être  transmis  par  elle  et  qu'ils  meurent  né- 
cessairement avec  elle  :  ainsi,  le  droit  d'usufruit  est  assurément  un 

*oitréel,  l'usufruitier  peut  user  et  jouir  de  la  chose  sans  s'inquiéter 

i 

(1)  Eq  effet,  les  jurieconsaltes  romains,  pour  désigner  les  actions  qui  servent  à 
P^Disi  les  différentes  espèces  de  droits,  emploient  les  expressions  uctio  in  rem  et 
*^^inpenonam. 

II.  10 
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desavoir  qui ea  est  proptiétfidre;  et  pourtant,  à  wù.  oefteu 
de  vue,  le  droit  d'usufruit  ^t  aussi  «u  àsuM  perseniiel  <!)• 

Eu  somme,  pour  d^^uer  les  deux  dasses  de  droits  qui  oonposent 
le  patrimoine,  les  «xpressioas  qui  me  paraissent  les  plus  eaii^wu- 
ble3,  et  que  j'emploierai  de  préférence,  comme  pvéveiuMt  toute 
équivoque,  sont  celles-â  :  droite  réels,  éraUt  de  oréemce. 

—  Les  Romains  emploient  en  général  le  mot  Migettiô  jH>ar  4éâ- 
guer  le  r«^port  qui  ejiste  entre  un  créancier  et  son  dâriteur.  Que* 
quefois  ils  le  prennent  dans  un  sen3  pUw  restreint,  peur  désigner  ee 
rapport  consîdéjré  apécialemeoit  au  point  de  ¥ue  actif,  du  o6té  ^i 
créancier  :  ainsi,  «ous  avons  déjà  vu  qu'on  énuntoe  YMigath  pans 
les  choses  incoarporelles  (t),  et  qu'en  parlant  d'un  pupille  qoi  vwt 
faîf  e  un  vmtw¥m  sans  YaucUïïite»  iutori$^  pour  dire  qu'il  fie  4evM 
point  créa«iciier  on  dît  nm  cm^irakit  Migaêùmem  (3)  ;  ée  plus,  wm 
avons  aux  Institutes  un  Titre  qui  perte  cette  rubrique  Perçumper- 
êonas  twbis  oblifoiio  udquiritur^  Par  quelles  personnes  nous  peaveis 
acquérir  un  drcût  de  créance  (4).  Le  Mot  nomen  est  souvent  9ês^t^ 
dans  le  même  sens,  pour  défii(ner  un  droit  de  créaxice.  ^  A  re- 
verse, iMègaéio  signifie  quelquefois  le  rapport  entre  oréaMier  ^t  dé' 
biteur,  considéré  au  poiat  de  v«e  passif^  c'est*à«<dire  la  dette  :  éaii 
8U8cipere  obligationem  veut  dire  contracter  une  dette,  derveiir  débi' 
teur. 

Le  mot  obligatw^  dans  s<m  sens  propre  et  origÛMire,  i&di^ 
qu'une  personne  est  liée.  En  passant  dans  la  langue  du  4reil,  ii 
pris  une  aoeeptron  métaphnrique  :  ime  personne  est  liée,  en  œ  k« 
qu'une  autre  personne  peut  exiger  d'elle  un  oeitain  service  ^eA 
<k«ât  commun  un  bomm«  ne  peut  pas  exiger  d'un  autre  homme.  ^ 
La  même  obaervatkm  s'a^^que  au  omt  na^Dum. 

Il  est  assez  pr^iable  que,  dans  la  langue  du  érait,  le  m^t  Migdà 
a  désigné  d'abord  l'acte  ou  l'événanent  qui  Mt  naître  «nire  dei 


(4)  Vo^noirei.  I>p.  481. 

(2)  iBiL,  %%Der^. kuxnjior.  (Il,  S). 

(3)  Inat.,  §  8  Quib.  alien,  lie.  vel  non  (11,  8).  Voy.  notre  U  I,  p.  57S. 

(4)  Liv.  m,  Tîl.  28. 

Même  dans  le  Code  Napoléon,  le  mot  obligation  est  pris  quelqnefoii  cofflo 
synonyme  de  créance.  Ainsi,  d'après  Tart.  529,  sont  meubles  par  la  déienmoaU( 
de  la  loi  les  obligaUoBB  et  acUons  qtn  oni  pour  oibjet  Aes  sommes  exîgiblee  * 
des  effets  mobUiers  ;  et  Tart.  tSSI  ntfppose  âne  dot  qui  comprend  des  oldigatio 
on  constitations  de  rentes. 
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fenomes  détannioées  ce  rsçqport  ooauistignt  en  ce  que  fuBe  «est  le- 
DoeierenâN  àfwitre  incertain  service;  {nÛBJl  a  désigné  le  riip* 
port  Im-ataie,  c'est-tà-dsre  l'effet  produit  et  non  phu  la  cause  pro- 
doctrice.  Les  fnstitutes  définissent  Tobligation  jurù  vinculum  fuo 
mmttUe  adsfringimur  alicujus  solvendœ  reij  secundùm  nostrœ  civita- 
tùjwa  (1).  Cetle  définition  dévetoppe  l'idée  ^'«xpnme  déji  par  lui- 
fième  le  aet  obKgaiiô  :  l'obligatian  «st  ^in  Uen,  mm  vm  lien  matériel, 
maisnnlien  de  droit,  un  vinculum  juris.  Le  débiteinrii'eet  plus  libre  : 
il  est  tena^ée  rendre  nn  œrtmn  service,  rweessitateui^rinfùmr  aficu- 
jmwkmdœ  feL  Oname  le  dit  le  jvsrisoanMilte  Modeatin,  debUm*  ts- 
falMyài*  k  «  que  tmto  twiftpecuma  poéest  {^.  —  Le^erviee  que  doit 
TefidtB  fo  débileiir,  ta  fw  soimmbL,  fent  être  de  diSéveirtes  nutures  : 
<ili§^tkmm  méfCmftiUy  dit  l^aal,  non  m  ^o  c&miatH  wt  êtkquod  corpus 
^dhmmttservitutmn  nMimm  fmiat^  sedi^rnUym  mobù  obUringat  ad 
^BMhn  aUquid  vel  fmendum  vei  prentmidum  (3).  Genme  sons  le  ^ar- 
iwapsrla  suite,  un  achetemr  est  ienu  tad  tkndum^  à  transférer  la 
{vopiété,  tusdiB  •qu^uA  vendeur  est  tenu  ad  fpmsêÊmhimj  ei  qu'un 
■ttdatan^  est  tenu  ad  faciendom  (4).  —  Que  «gnifieBi  les  deniers 
BolB  ie  k  définition  donBée  «ux  InrtiinleB,  decwtdkm  notitHJS  cùnêa" 
tiijura?  Pourquoi  avoir  hûs  le  pluriel  fura  et  non  lesinguUer /m  f 
^setatoehe  à  oe  lait  fae  parallèleimettt  au  droit  dml  le  iPréfteur 
*^«éé  ane  législation  distiBOfte.  Spéciakoient  en  ce^aÎÊûnûeme 
boUigatiaQB,  îl^en^st  quisant sanolionnées  parle  droit  oîvil,  il^en 
cstd^itresqm  santaeniettomiées  seulement  par  te^droâipirôtamen  (5). 
fc  pas  signaler  enewe  deuxacceptiaM  tbvezees  du  mot  oUigatéo. 
^  juriscMisiiheB  romaiiMi  parlent  quelquefois  «de  rcB  Migatu ,  de 
^^tUgatio:  cela  Buppase  «qu'âne  chose  eat  idEéelée  au  paiement 
fvae  dette,  ^'elle  est  liTpothéqnée*  Be  maimB  «que  la  perscnme 
^i^  peut  èlart  «contrainte  au  paiement,  de  même  la  res  abligc^ 
^^^po&dda  paiement,  «B  ce  sens  que  le<créan<»er  à  ^ai  alte  est  ainsi 
*ctée  peut  la  vendre  pour  se  payer  sur  le  ^wrix.  —  fiafin ,  •dans 


»)  Pr.  Dtottif.  (IU,«). 

W  L  i«8,  û.,  De  verb.  gignif. 

W  L.  8  pr.,  D.,  Deoblig.  et  ad.  (44,  7). 

(OComp.Gaio»,  IV,  §2. 

(t)  Ce  qui  prouve  surabondamment  que  tel  est  bien  le  sens  des  mots  seeundùm 
^l^àvitatis  jura,  c'est  qu'immédiatement  (§  1  eod.  Tit.)  las  rédacteurs  des 
"''^^^iites  indiquent  qus  toutes  les  obligations  sont  civiles  €mt  f»rœioriœ. 
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certaines  Constitations  du  Bas-Empire  on  trouve  le  mot  obligatio 
employé  pour  désigner,  non  pas  le  rapport  existant  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  mais  l'écrit  qui  constate  l'établissement  de  ce 
rapport  (I). 

Comment  peut-on  classer  les  obligations  en  droit  romain?  Sui- 
vant le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  les  classer  de  trois 
manières,  comme  il  suit  : 

1**  Toute  obligation  est  civile  ou  prétorienne  :  Omnium  obligù^ 
tionunij  dit  Justinien,  summadwisio  in  duo  gênera  deducitur  :  mm- 
que  aut  civiles  sunt  aut  prœtoriœ.  Civiles  sunt  quœ  aut  legibm  consti- 
tutœ  aut  certi  jure  civili comprobatœ  sunt; prœtoriœ  sunt  quas  PrŒtor 
ex  suâ  jurisdictione  constituity  quœ  etiam  konorafiœ  vocantur  (2).  La 
plupart  des  obligations  sont  civiles,  c'est-à-dire  que  le  créancier  a 
pour  les  faire  exécuter  une  action  qui  a  son  principe  dans  le  droit 
civil.  Je  citerai  dès  à  présent ,  comme  exemples  d'obligations  préto- 
riennes, c'est-à-dire  d'obligations  exécutoires  seulement  tvitione 
PrœtoriSy  l'obligation  qui  dérive  du  pacte  de  constitut  (3)  et  les  obli- 
gations dont  le  père  ou  le  maître  peut  se  trouver  tenu  en  vertu  de 
contrats  consentis  par  le  fils  ou  par  l'esclave  (4). 

2*>  On  distingue  Vobligation  proprement  dite  et  l'obligation  natu- 
relle. L'obligation  proprement  dite  est  celle  en  vertu  de  laquelle  le 
créancier  peut  faire  condamner  le  débiteur  au  paiement,  oa,  ^n 
d'autres  termes,  celle  qui  est  munie  d'une  action  soit  jure  civih^ 
soit  tout  au  moins  jure  prœtorio.  L'obligation  proprement  dite  sup- 
pose une  action  établie  au  profit  du  créancier,  et  par  là  s'explique 
que  les  deux  mots  obligatio  et  actio  soient  souvent  pris  comme  syno- 
nymes par  les  jurisconsultes  romains.  Quant  à  l'obligation  naturelle, 
ce  n'est  pas  un  simple  devoir  de  conscience  :  même  en  droit ,  elle 
produit  des  effets  très-importants  ;  seulement,  la  personne  tenue 
d'une  obligation  naturelle  ne  peut  pas,  en  cette  qualité,  être  pour- 


(i)  Même  du  temps  des  jariscoDsuItes^le  mot  catUio  signifie  à  la  fois  Vacitài 
s'obliger  et  récrit  qai  constate  l'obligation.  —  Dans  notre  pratique  française,  i« 
mot  obligation  est  souvent  pris  comme  synonyme  à*acte  notarié:  voy.  Code  Nap  i 
art.  2132  et  2274. 

(2)  Inst.,  §  1  De  oblig, 

(3)  Inst.,  §§  8  et  9  De  action.  (IV,  6). 

(4)  Voy.  le  Titre  des  Institules  Quod  cum  $o  qui  in  aliéna  potest.  (IV,  7>. 
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soirie  et  condamnée  :  là  où  il  y  a  simplement  obligation  naturelle, 
leâréanbier  n'a  pas  ce  moyen  de  contrainte  qu'on  appelle  action.  En 
un  mot,  l'obligation  naturelle  n'a  pas  toute  l'énergie  d'une  obliga- 
tion proprement  dite;  du  reste,  nous  verrons  qu'on  peut  distinguer 
ploâeiirs  variétés  d'obligations  naturelles  d'après  le  degré  d'effica- 
cité qui  leur  est  reconnu  par  la  loi  ou  par  les  jurisconsultes  (4). 
3*  En  s'attachant  à  la  nature  du  fait  qui  donne  naissance  à  l'obli- 
gation, on  peut  dire  avec  Gains  :  Omnù  obligatio  vel  ex  ccntractu  nos- 
citurvelex  delicto  (2).  Mais  cette  classification  n'est  pas  absolument 
complète  :  une  obligation  peut  exister,  quoiqu'il  n'y  ait  eu,  à  vrai 
^,  ni  contrat  ni  délit*  Gains  lui-même  le  reconnaît  lorsqu'il  dit 
dans  un  autre  ouvrage  {Ltb.  u  Aureorum)  :  Obligationes  aut  ex  cm- 
t^u  nammturj  aut  ex  makficio^  aut  proprio  quodam  jure  ex  variis 
comrum  figuris  (3).  Du  reste,  parmi  ces  obligations  qui  naissent 
proprio  quodam  jure  ex  variis  causarum  figuris^  il  y  en  a  qui  naissent 
d'an  fait  illicite,  d'un  fait  qui  ressemble  à  un  délit,  et  il  y  en  a  d'au- 
tres au  contraire  qui  naissent  dans  des  circonstances  telles  qu'on 
poorrait  croire  qu'elles  sont  nées  d'un  contrat.  On  arrive  ainsi  à  re- 
connaître quatre  classes  distinctes  d'obligations  :  aut  enim  ex  con- 
tnetu  sunt,  aut  quasi  ex  contractu,  aut  ex  maleficio^  aut  quasi  ex  maie- 

La  première  source  des  obligations,  c'est  le  contrat.  Le  contrat 
«oppose  le  consentement  :  pour  qu'il  y  ait  contrat,  il  faut  de  toute 
nécessité  qu'il  y  ait  accord  de  volontés  entre  les  personnes  dont  l'une 
Ta  devenir  créancière  et  l'autre  débitrice.  Ainsi,  pas  de  contrat  sans 
convention.  Mais,  à  l'inverse,  il  peut  y  avoir  accord  de  volontés,  ce 
fi'on  appelle  convention  ou  pacte ^  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  contrat. 
îû  effet,  une  convention  ne  mérite  le  nom  de  contrat  qu'autant  que, 
*iâ  d'après  l'ancien  droit,  il  peut  en  dériver  une  obligation  pour- 
^  d'une  action.  Or,  la  règle  générale  est  que  le  simple  accord  de 
^ii\é&  ne  suffit  pas  pour  engendrer  une  action  :  il  faut  qu'à  cet 
Kcord  de  volontés  vienne  se  joindre  un  autre  élément,  tel  que  la 
badition  d'une  chose,  des  paroles,  une  écriture  :  cet  élément,  qui. 


(1)  Je  consacrerai  qoelques  pages  à  la  théorie  des  obligations  naturelles,  en  ter- 
Ninaot  la  matière  des  obligations  et  avant  d'entamer  la  matière  des  actions. 
(3)  Gomment.  111,  §88. 
|3)  L.  1  pr.,  D.,  i)c  oblig,  et  act.  (44,  7). 
(i)  lost.,  §  2  (f  alinéa)  Deoblig, 
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joint  è  k  cooreHiioa,  1»  lead  obUsaioiret  eil  ee.  qo'oii  a«[>^6  p»- 
prem^at  la  caum  cimiii.  ^  Toutes  oqs  idée»  s(Nit  exprimées  p«i  Ul- 
pi6ii  :  Cotuwn/t'oiM^Mrtoi»,  éi\  Ulpien,  ffiuw0h  est^  ai  mmia  perâMm 
de  quilm»  negatu  oontrahmii  fy^fmg/fncUfUê,  amisâ  €OH$ffiUnmifiii  irU» 
se  agwtt  :  nèm^  écuUemmemre tUeutiitur  ^ie$s  dineme  Ims  mmm 
colliguniur  et  veniunt,  ità  et  qui  ex  éHversiêommi  moéiim  m  wMm  (wi- 
seiÊÉiunt^  id  eei  m  t$mmi sententiam  decmrwui..  Juine^  gemtiuffê  eonm- 
tiones  fuœdam  actioms  pariuiU,  qwedam  easeeptimes.  Qum  permi 
(mtume^m^m^memmermkaiant,  eedti'^meewiUinpr^^ 
treieHà...  (i).  — En  eonaéquenee^  teft  obligations  eontnustnellM» ooi- 
sidérées  au  poini  dfi:  vue  de  la.  «otoa  ewUis  néoessaisa  po«r  çi'diBi 
pzeiinaDtiiaiaBaaca,  soot  raneséas  à  quatre  ei|iàceA,  eonmakit 
JvslînieB  apnès  GaÊaa  :  en^t  emm  re  tmtrahuniurj  oui  verik^  OMi  Hét^ 
rts,  0mt  cmmneu(%  Quant  aux  obUgattoss  qui  dériyeai  d'an  Mlit^ 
umtêê  §£neri$  iunt^  dit  escora  Justinien,  après  Gma.  :  nom  ama«ex 
re  nMseuntur,  id  est  ex  ipso  mfUefido  (3). 

Le  simple  pacte,  (fui  ne  produit  paa  d'aetion,  peut  du  moins  pro- 
duire use  eiGeptîoa*  Quand  nous  disons  qutil  ne  produit  pas  d'ac- 
tion, noua  laissons  inlaete  la<  que^îon  de  savok  s'il  ne  produit  pas 
une  obligation  naturelie  ;  c'est  une  question  qui  aujourd'hui  enosK 
est  débattue  entre  les  interprètes  et  que  plus  tard  nous  examinât»» 
a¥ec  soin.  —  Phisieura  paotea,  qiû  ne  sont  pas  a^elés  contrats  parce 
que  d'après  rancie»  droit  ils  ne  produisaient  pas:  d'action,  ont  es- 
suite  été  pourvus  d'une  aotîûa,  scât  par  des  Gonstitutiona  împénsto) 
soit  par  le  Préteujs  :  on  dit  aloraqu'il^i  espacée  Ugitûne  (m  pactepri- 
terim*  C'est  eucore  un  point  sur  lequel  nous  anrws  ooeasioii  4e  re- 
venir (4). 

Le  paete  suppose  l'acecard  de»  volonià»  :  l'une  de»  parties  fait  wie 
proposition,  à  laqudle  adhère  l'autre  partie.  Si  je  prends,  reagag»- 
ment  de  rendre  à  Tittus  un  certain  service,  cela  peutril  avcâr  quel- 
que efiEét  en  l'absenoe  de  raoeeptatican  de  Titius  ?  La  régie  est  qtl^m 
pareille  pollicitahe  n'est  point  effieaoepar  eUerméme.  Cependant  les 


(1;  L.  1  §  3,  L.  7  pr.  et  §  I,  D.,  De  pactis  (2, 14). 

(2)  lD9t,  §2(2«alîBéa)  De  oblig,  Gon^.  Gaii]0»lU,  §  89. 

(3)  Ia»t.,  pr.  De  oéiiff.  qm  «x  deMernsc.  {W,  1);  h.  4«  D..^  ^  Mifi.  d  ad. 

(4)  La  matière  des  obligations  contraotuaUes  une  foiA  expliquée,  nom  parie- 
rons spécialement  des  pactes. 
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^mm  h  «0Qai4évaèe«^  aonni»  obligatoira  fwnd  ette  étût  fttite 
aupiofit  d'ane  ¥ille  (i)w  PapinioÀ  fakvne  iq[»plkatioii  àsses  reuutr-' 
quabb  4e  cette  idée  lorsqu'il  déci^  que,  si  ht  persenne  leMe  Mvër» 
ufie  Tille  <?«  covMi  pMkitotimU  lègue  à  cette  yîtte  ee  qu'elle  lui  «oit 
déjà  de  cette  manière,  le  legs  est  buI  :  Verbi^ligativa/hkwêmmiM 
m  n^emariè  doikdi  relmqvihm  §tml  eœ  camà  pplUeùationiê  p^mstari 
nmse  est  :  itaque,  si  debiti  modum  testamento  domm%tê  eœeemiê^  mpet- 
^mudmtaxat  Fakidiàminuitur...  (2). 

^(m  Tenons  de  voir  que  les  obligations,  suivant  le  point  de  vue 
anquel  on  les  envisage,  peuvent  être  classées  de  trois  manières  dif- 
férentes. Gomme  les  rédacteurs  des  Institutes,  c'est  à  la  troisième 
dassification  que  nous  nous  attacherons  de  préférence.  Nous  traite- 
rons donc  d'abord  des  obligations  qui  naissent  e»  cmi^rocèm  ou  q^mai 
»  etmtraetUj  puis  de  celles  qui  naissent  ^x  delicto  ou  qumi  ex  de^ 
feto(3). 


DES  0W.I6ATH)NS  QHf  NAISSBlTr  B^UN  CONTRAT. 


DANS  QUELS  CAS  L'OBUâATiON  SB  GONTHACTfi  BE. 


Les  rédacteurs  dei  instiUites^  au  Titre  Qmb*  mod.  re^  cmfmk* 
•%.  (in,  i4),  s'oeeupeat  de  quatre  contrats  qui  se  fopmei^r^.  Ces 
Vutie  ooBftrats  sont  :  le  mvhmm^  le  commodat,  le  dépèl  et  le  gage. 
QBaBd  oo  dit  que  ees  eœitrats  9e  forment  re,  on  veut  dirs  qu'ib 
i^'exigtem  qu'autant  que  le  fait  d^une  tradition  vient  se  jeîndf«  à 
îaccord  des  volontés.  Du  reste,  cette  tradition  n'a  pas  toujoors  le 

(U  Voy.  sotavimeiit  Ulpien,  L.  3,0.,  JDispo/lidto/.  (50,  t2). 

(2)  L.  5,  D.,  Ad  Ug.  Pakid,  (35, 2). 

(3)  Je  me  borne  à  signaler  une  cladsiflcation  assez  singulière  indiquée  par  le  ju- 
nicoDsoite  Modestin  dans  la  L.  52,  D.,  De  oblig.  et  ad.  Dans  cette  classification 
%vent  confaBément  plnsieurs  points  de  Tne  qu'il  importe  de  soigoeiAenent  dis- 
tnigaer. 
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même  caractère  :  quelquefois  (dans  le  cas  de  muàtutn)  elle  transfère 
à  Vaccipiens  la  propriété  même  ;  quelquefois  (ians  le  cas  de  gage) 
elle  lui  transfère,  sinon  la  propriété,  du  moins  la  possession  propre- 
ment dite  ;  quelquefois  enfin  (dans  les  cas  de  commodat  et  de  dépôt) 
elle  le  met  seulement  in  possessione. 

Étudions  successivement  ces  quatre  contrats  qui  se  forment  re, 
c'est-à-dire  traditwne. 

DU  muiuum. 

Sommaire. 

Il  y  •  dans  le  mutmum  troit  éléments  essentiels  : 

1°  La  propriété  est  transférée  dn  prètear  à  l'emprontenr  ; 

t«  L*emprante«r  s'oblige  enrers  le  prêteur; 

3«  L'obligation  a  poor  objet  ane  qoantiié.  Comparaison  du  mutmmm  et  da  quasi-nsorratl. 

L'emprnntear  peat-il,  en  rerto  d'an  pacte,  être  obligé  à  pins  qa'il  n'a  reça? 

FaoUil  absoloment  qae  la  propriété  ait  passé  do  préteur  à  l'emprunteur? 

Le  contrat  appelé  mutuum  rentre  dans  l'hypothèse  très-généraJe 
où  il  y  a  creditum^  res  crédita.  Cette  dernière  expression  convient  à 
tous  les  contrats  dans  lesquels  nous  suivons  la  foi  d'autrul,  à  tous 
les  contrats  quos  alienam  fidem  secuti  instituimus.,,  :nàm^  cuicumque 
rei  adsentiamur,  alienam  fidem  secuti,  mox  recepturi  quid  ex  hoc  cm- 
tractu^  credere  dicimur  (1).  Le  creditum  diffère  du  mutuum  comme  le 
genre  diffère  de  l'espèce  :  ainsi,  quand  je  remets  à  Titius  une  cer- 
taine chose  qu'il  s'oblige  à  me  rendre,  il  y  a  bien  creditum^  il  n'y  a 
pas  mutuum  ;  de  même,  en  l'absence  d'une  tradition,  il  peut  bien  y 
avoir  creditum,  il  ne  peut  pas  y  avoir  mutuum  (2). 

Trois  éléments  essentiels  caractérisent  le  mutuum,  savoir  :  1*  une 
aliénation  faite  par  le  préteur  ;  ^  une  obligation  contractée  par 
l'acquéreur,  par  Yaccipiens  ;  3"  cette  obligation  ayant  pour  objet  des 
choses  de  même  nature  et  de  même  valeur  que  celles  qui  ont  été 
fournies.  ^ 

i^  Le  contrat  de  mutuum  ne  se  forme  pas  s'il  n'y  a  pas  aliénation 
faite  par  l'une  des  parties  au  profit  de  l'autre,  fies  aut  numerando 
aut  metiendo  autpendendo  in  hoc  damus  ut  accipientium  fiant..,  :  undè 

(«)  Ulpien,  L.  I,  D.,  De  reb.  cred,  (12,  11. 
(2)  Paol,  L.  2  §  3  «orf.  TiY. 
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etiam  mutijum  appeliatum  est^  quia  quod  iià  tibi  a  me  datum  esi^  ex  meo 
twm  fiât  (1).  En  conséquence,  il  faut  nécessairement  que  le  iradens^ 
celui  qui  joue  le  rôle  de  prêteur,  soit  propriétaire  ou  du  moins  ait 
pouvoir  d'aliéner  :  un  fils  de  famille  ou  un  esclave  qui  a  pouvoir 
d'aliéner  les  écus  compris  dans  son  pécule  fait  valablement  le  con- 
trat de  mtttttum  (S).  U  faut,  de  plus,  que  ce  tradens  soit  capable  d'a- 
liéner :  ainsi,  comme  nous  le  savons,  lorsqu'un  pupille  non  autorisé 
de  son  tuteur  me  remet,  à  titre  de  prèt>  des  écus  qui  lui  appartien- 
nent, il  n'y  a  pas  là  un  mutuum  valable,  parce  que  je  ne  deviens  pas 
propriétaire  des  écus  (3). 

2»  Le  contrat  de  mutuum  suppose  essentiellement  que  Vacctptens 
s'oblige  envers  le  tradens  :  hoc  antmo  datur  et  accipitur  ut  obligatio 
emstituatur,  U  faut  donc  que  cet  accipiens  ait  la  volonté  de  s'obli- 
ger (4).  Il  faut,  de  plus,  qu'il  soit,  d'une  manière  générale,  capable 
de  s'obliger  :  aussi  est-il  certain  qu'un  pupille  qui  emprunte  de 
l'argent  sme  auctoritaie  tutoris  n'est  pas  tenu  ex  muiut  datione  (5)  ;  il 
pourrait  seulement  être  condamné  quatenùs  loeupletior  factus  fuerit. 
Mais  U  ne  suffit  même  pas  que  V accipiens  ait  la  capacité  générale  de 
s'obliger  ;  il  faut  encore  qu'il  puisse  s'obliger  spécialement  par  mu- 
/tt«m,  et  nous  verrons  plus  tard  que  le  Sénatusconsulte  Macédonien, 
sauf  certaines  distinctions,  avait  retiré  aux  fils  de  famille  la  capacité 
spéciale  dont  il  s'agit  (6).  —  Celui  qui  est  valablement  obligé  en 
vertu  d'un  mutuum  se  trouve  tenu  d'une  action  stricti  juris^  qu'on 
appelle  la  amdictio  certi  (7)  et  dont  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  nous 
occuper. 

3«>  L'obligation  contractée  par  Vaccipiens  n'a  pas  pour  objet  des 
corps  certains,  par  exemple  les  mêmes  écus  qu'il  a  reçus  ;  elle  a  pour 
objet  la  même  valeur,  cette  valeur  devant  seulement  être  fournie 
en  choses  de  la  même  espèce  que  celles  qui  ont  été  remises  à  titre 
de  prêt  :  nobis  non  vœJcm  res ,  sed  aliœ  ejusdem  naiurœ  et  qualiiatis 


(1)  Gains,  III,  §  90;  Inst.,  pr.  Quib,  mod,  re  contr.oblig,  Comp.  Paul,  L.  2§  2, 
D.,  De  reb,  cred. 

(2)  Paul,  «W.  L.  2,§4. 

(3)  Gains,  U,  §  82;   Inst.,  §  2  (l«r  alinéa)  Quib.    alien.  licet  vel  non  (II,  8}. 
Comp.  notre  t.  1,  p.  578. 

(4)  Panl,  L.  3  §  1,  D.,  De  oblig,  et  act.  (44,  7) . 

(5)  Gains,  III,  §  91;  Inst.,  §  1  Quib,  mod,  re  contr,  oblig. 

(6)  Inst.,  §  7  Quod  cum  eo  contr.  est  (IV,  7) . 

(7)  Gains,  III,  §91;  Inst.,  pr.  in  fine  et  §  1  Quib.  mod.  re  contr.  oblig. 
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reddtmiur  (4).  J'ai  prêté  à  Titiuâ  une  somme  de  d0s60» 
lUHJhseiilem^  VûbUgatio»  de  Tîtine  n'etl  pa»  de  oie  remâre  ki 
mimdft  éeii0  que  je  lui  ai  con^^és,  mm^  même,  ai  je  lui  ai  coi^^ 
dfis  {Âèeea  d'or,  il  peut  me  rendre  des  pièoes  d'argeuA,  <m  Té(àp»' 
(fuemeut  (2).  -^  Qiie  déeîder  lorsque,  dan»  Fiutervafie  éeoidé  ealre 
le  contrat  et  le  remboursement,  il  s'e^  prodmili  uur  rhanymciit  Mil 
dans  la  valeur  réelle  ou  métallique  dee  monoaiea,  soit  dans  lew 
valeur  oommereûde  ou  oouraste?  Cette  qoeslMm  généraifa  se  déeeou 
peee  évidemment  m  plusieuit'  fueotione  paiTticidîôve&  Du  reste, 
un  seul  et  même  principe  va  nous  servir  à  sésewke  ces^  dîSéreiÉea 
queeti<ms. 

Si  nous  suppesoQ^  d'abotd  qne  det  pièeea  neuves,  émises  pav  le 
GoQvernemenI  depuis  le  eonlrat»  ont  la  môme  valeur  extérieure  ea 
oouran^te  que  lea  pièces. aftoiennes,  bien  qu'elles  n'aieait  pas  tenté 
fait  la  méoie  valeur  métallique,  l'esq^runteur  pour  «'acquitter 
n'aura  qu'à  donner  le  même  nondbre  en  pièces  neuve»  qit'il  a  leçi 
en  pièoeA  anciennes  :  il  rend  ainsi  la  même  somme  qu'on  kd  t 
comptée.  Maini^iMit  su^[>eeon9  qu^ane  certaine  pièce  de  monaaie 
qui  valait  12  lors  du  contrat  vaille  iS  ou  au  contraire  vaille  sen- 
lement  &  à  l'éi^ajic^  :  si  la  somme  par  moi  empruntée  m'a  été 
remise  en  100  de  ces  pièces,  peuv  m'aequitler  il  me  suffira  d'aï 
donner  80  daoji  le  promis  cas»  tandis  que  dans  le  deumème  il  fi»- 
dra  que  j'en  donne  150  (3). 

Il  est  de  l'essence  du  mutuum  que  Temprunteur  s'oblige  à  rendrei 
non  pas  les  mêmes  choses  qu'il  reçoit,  mais  la  même  valeur  m  reh» 
ejmdem  natures.  S'il  était  oonv^tui  <pae  l'emprunteur  devra  rendre 
la  chose  même  qu'il  reçoit,  il  pourrait  y  avoir  commodat,  il  n'y 
aurait  pas  miUuvm.  Dans  le  muétmm^  l'oUigatûm  de  Tempruntetir 
a  pour  objet  non  pas  un  ccn^ps  certain,  mais  une  quantité.  C'est 
encore  la  même  idée  qu'on  exprime  quand  on  dit  que  dans  le 
mutuum  les  choses  sont  considérées  comme  fongibles  :  altéra  al- 
teritis  vice  fungitur  :  le  prêteur  n'attache  aucune  importance  à 

(1)  GainB,  HT,  §  90;  ïnst.,  pp.  Quib.  mod,  re  emtr,  ohlig, 

(2)  Pecuniam  dicimur  reddidisse  quamvi»  numfnavimut  pro  argenleis  aurtos  (Sé- 
Dèque,  D«  beneficiis^  VI,  5). 

(3)  Le  même  principe  eet  con?aoré  dans  l'art.  18d5  da  Gode  Napoléon  :  c  S'il  y 
c  a  eu  augmentation  ou  diminution  d'espèces  aicapt  l'époque  du  paiement»  ledé- 
t  bîteur  doit  rendre  la  somme  numérique  prêtée  et  ne  doit  rendre  que  cette 
c  somme  duia  les  espèces  ayant  cours  au  moment  du  paiement.  » 


Digitized  by  VjOOQIC 


OBUftAllONS  GOIffEAAGTÉBS  RE.  155 

raeoomt  ptéeiaémeni  la»  mènes  oboses  qu'il  a  tsaraîes^  il  suffit 
qa'oD  bâ  rende  de&okoflta  de  la  mèine  espèce.  Ufant  bien  renar- 
qoer  que  c'est  eiehisiyaiieBt  la  vokmté  des  parties  qui  donne  aux 
choses  ce  caractère  de  foDgibles.  Il  en  résulte  qne  l'expiessûm  ehoia 
fongibles  n'est  pas  absolument  synonyme  de  l'expression  choses  qui 
tBeomommeMfQtP  lé  premier  u$age.  Quand  on  eaf loie  cette  dernière 
exj^ffssion,  eai  ooMdère  les  choses  en  eUesHoiémes  d'après  lair  n»^ 
tare  ptcfT»;  au  oonArûre,  an  dit  qa'uiie  chose  est  ou  n'est  pas  fon^ 
gîble  d'iq^rès  l'islention  des  paslies»  Par  exemple,  un  lii^e  B,'eal 
certainement  pas  use  diose  qui  se  consomme  primo  veu  :  on  peut 
le  ïre  et  le  iriîre  bien  des  fois  sans  le  détruire.  Est-il  mie  chose 
fimgiMe  9  Oda  déptanà  :  si  je  prèle  à  un  de  mes  amis  un  li^e  que 
yû  laiÉ  reli^  d'ua^  eertûne  manière,  sur  lequel  j'ai  peut-être  fait 
des  annotations,  il  esl  évidMit  que  l'emprunteur  devra  me  rendre 
cefi^ve  lui-même  et  non  un  autre  exemplaire;  si  au  contraire  un 
libraire  euprante  àstm  confrère  un  certain  ouvrage  pour  le  vendre^ 
il  est  évident  qu'il  s'acquittera  parfaiteobent  en  £Mimissant  un  autre 
euaq^ake  de  la  mtene  édition.  Les  Institutes  disent  :  Muêai  datiê 
in  Ml  raftttf  ecamtêU  qnœ  pùtukre^  mmem  mensurêve  cemtant^  veluti 
wne^e/ee,  frume»àk...  (i).  La  véritable  règle  de  droit,  c'est  que  le 
mtfMim  suppose  essentielleoient  des  choses  fongibles,  que  du  reste 
toutes  dweee  sont  fongibles  par  cela  seul  qu'il  convient  aux  parties 
de  leur  assigner  ce  caractère  (2). 

11  axisle  ceitwiement  une  grande  analogie  entre  le  cas  de  mu- 
iMmi  et  h»  eas.  de  quasî-u8u£ruit(3).  Jemebomeà  signaler  trois  dif- 
férences principales  :  i^  le  rHu4i4ium  est  un  contrat;  le  quasi-usufnùt» 
«a  général»  s'étahMt  par  testament.  S""  Dans  le  muiumiy  la  ^mleur 
fMmûe  dintïètre  renbouceée  à  l'échéance  convenue  entre  les  paJT-* 
ties^  c'estrà-dire  lorsque  le  terme  accordé  à  l'emprunteur  se  trouve 
mvé;  le  droit  du  quasi-usufruitier  finit  nécessairement  à  la  B^rt 
ou  à  la  capiti&demimUiQ  de  celui-ci.  3<^  Enfin  le  quasi-usu&uit  im- 

(1)  Pr.  Quib,  mcfcU  rê  amir.  oblig,  Comp.  Gains,  ITT,  §  90. 

(2)  Ce  qne  les  RomaÎDS  appelaient  mutuum  s'appelle  chez  nons  prêt  de  comwn" 
natim.  L'expression  n'est  point  heureuse;  eUe  a  probablement  amené  la  disposi- 
tion inexacte  conteiuie  dans  l'art.  1894  du  Gode  Napoléon.  D'après  cet  article, 
c  on  ne  peut  pas  donner,  à  titre  de  prêt  de  consonavation,  des  choses  qui,  quoi- 
«  qoe  de  même  espèce,  difi(èrent  dans  TindiTidu,  comme  les  animaux  :  alors  c'est 
«  an  |ff6t  à  usa<;e.  > 

(3)  Yoy.  notre  1 1,  p.  526  et  sniv. 
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pliqae,  de  sa  nature,  chez  celui  à  qui  il  appartient,  l'obligation  de 
satisdare^  de  fournir  caution  ;  pour  que  la  personne  qui  emprunte  à 
titre  de  mutuum  ait  à  fournir  quelque  sûreté,  il  faut  que  les  parties 
en  soient  spécialement  convenues. 

D'après  l'idée  originaire  du  mutuum^  Tune  des  parties  est  obligée 
envers  l'autre  à  la  suite  d'une  aliénation  faite  par  celle-ci  au  profit 
de  celle-là.  Je  veux  maintenant  rechercher  si  les  jurisconsultes  ro- 
mains sont  toujours  restés  rigoureusement  attachés  à  cette  idée  oa 
si  au  contraire  ils  y  ont  apporté  quelques  tempéraments. 

Le  prêteur  pourrait-il,  au  moyen  d'une  clause  ajoutée  au  mu- 
tuum,  devenir  créancier  d'une  valeur  supérieure  à  celle  qu'il  a 
comptée  ?  En  principe,  il  ne  le  peut  pas.  Sur  ce  point  écoutons  d'a- 
bord Ulpien  :  Si  tibi  dedero  decem  ut  novem  deheas,  Proculus  ait,  et 
rectè^  non  amplius  te  ipso  jure  debere  quàm  novem  (i).  Sed  si  dedm 
ut  undecim  debeas^  putat  Proculus  amplius  quàm  decem  condici  nm 
posse  (2).  Et  Paul  exprime  parfaitement  le  motif  de  cette  décision  : 
Si  tibi  decem  dem  et  paciscar  ut  viginti  mihi  debeantur^  non  nascitur 
obligatio  ultra  decem  :  re  enim  non  potest  obligatio  contrahi^  nisi  quate- 
nus  datum  sit  (3).  En  vertu  du  pacte  ainsi  ajouté  au  mutuuniy  il 
pourrait  seulement  y  avoir  obligation  naturelle  pour  ce  qui  dépasse 
la  valeur  réellement  fournie  :  c'est  ce  que  dit  expressément  Ulpien 
lui-même  (4). 

Voici  cependant  certains  cas  exceptionnels  dans  lesquels  il  avait 
été  admis  que  par  la  puissance  de  la  convention  l'emprunteur  peut 
être  contraint  de  payer  plus  qu'il  n'a  reçu  : 

lo  II  y  a  nauticum  fcenus  ou  trajectitia  pecunia  (5)  lorsque  je  prête 
une  somme  d'argemt  qui  doit  être  transportée  au-delà  des  mers,  ou 
avec  laquelle  doivent  être  achetées  des  marchandises  qui  seront 
transportées  au-delà  des  mers  (6).  De  plus,  il  doit  être  convenu  que 
le  transport  s'effectuera  aux  risques  du  prêteur,  en  ce  sens  que,  les 

(1)  Dans  cette  première  espèce^  il  y  a  véritablement  mxUuum  pour  9  et  donation 
pour  1. 

(2)  L.  11  §  1,  D.,  Dereb.  cred.  (12, 1). 

(3)  L.  17  pr.,  D.,  De  pactis  (2, 14) .  Voy.  aussi  Sentences,  II,  xiv,  §  1 . 

(4)  L.  5  §  2,  D.,  De  solut.  (46,  3) . 

(5)  Ce  que  nous  appelons  chez  nous  prêt  à  la  groste  aventtare  (C.  de  comm.» 
art.  311  etsuiv.). 

(6)  Modeslin,  L.  1,  D.,  De  nautico  fœnore  (22,  2). 
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écns  OU  les  marchandises  venant  à  se  perdre  dans  un  naufrage,  le 
prêteur  n'aura  aucune  action  en  remboursement  (i).  Comme  com- 
pensation de  ces  risques,  le  taux  des  intérêts  auxquels  le  préteur 
peut  avoir  droit  en  cas  d'heureuse  traversée  n'est  assujetti  à  aucun 
ïïMiiinum  ;  et,  pour  qu'il  puisse  exiger  des  intérêts,  il  suffit  qu'un 
pacte  soit  intervenu  à  cet  égard,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu 
stipulation  :  In  quibusdam  contractibuSy  dit  Paul,  etiam  usurœ  deben- 
tur  quemadmodùm  per  stipulationem  :  nàm^  si  dedero  decem  trajeciitia, 
utsaivâ  nave  sortem  cum  certis  usurù  recipiam^  dicendum  est  posse  me 
sortem  cum  usuris  recipere  (2).  —  La  manière  dont  s'exprime  Paul 
semble  bien  indiquer  que  le  cas  du  nauticum  fœnus  n'est  pas  le  seul 
dans  lequel  les  intérêts  peuvent  être  dus  ex  pacto  :  on  décidait  sans 
doute  de  même  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  d'un  contrat  aléatoire. 
Ainsi  je  prête  une  somme  à  un  pêcheur  in  apparatvm^  et  il  est  con- 
venu qu'il  me  la  rendra  n  cepisset,  s'il  prend  du  poisson  ;  ou  bien, 
c'est  à  un  athlète  que  je  prête  une  somme  undè  se  exhiberet  exerce- 
retquej  et  il  est  convenu  qu'il  me  la  rendra  seulement  si  vicisset^  s'il 
gagne  le  prix  :  in  his  omnibus,  dit  Scévola,  et  pactum  sine  slipiUatione 
ad  augendam  obligationem  prodest  (3). 

.y  L'argent  prêté  par  une  ville  produit  intérêt  en  vertu  d'un  sim- 
ple pacte.  C'est  ce  que  dit  Paul  :  Etiam  ex  nudo  pacto  debentur  civita- 
tibus  usurœ  creditarum  ab  eis  pecuniarum  (4). 

3*  Celui  qui  prête,  non  pas  une  somme  d'argent,  mais  une  certaine 
quantité  de  firoment  ou  d'orge,  peut  valablement  convenir  qu'on  lui 
rendra  plus  qu'il  ne  donne  :  Frumenti  vel  hordei  mutuo  dati,  dit  l'em- 
pereur Alexandre,  accessio  etiam  ex  nudo  pacto  prœstanda  est  (5).  Même 


(1)  ModeatÎD,  même  L.  1,  et  L.  3,  D.;  Diodétien  etMaximieD^  L.  4,  C.^  Denmd, 
/aïi.(4,  33). 

(2)  L.  7,  D.,  De  mut.  fœn, 

(3)  L.  5  §  iy  D.,  I>e  naut.  fœn,  —  Le  tezle  du  princ,  de  cette  L.  5  est  évidem- 
ment  corrompa. 

Solvant  M.  de  Savigny  {System,  t  YI,  §  268,  note  m),  dans  le  nauticum  fœnus 
(et  probablement  aussi  dans  les  contrats  aléatoires  analogues)  il  faudrait  voir, 
non  pas  une  espèce  de  mutuum,  mais  un  contrat  innomé  do  ut  des  pouvant  pro> 
doire  une  aolion  prœscriptis  verbis.  Celte  idée,  émise  incidemment  et  sans  au- 
eone  espèce  de  développement  par  le^rand  romaniste  prussien,  ne  me  parait  pas 
ftdmi»ibie.  Je  me  bornerai  à  faire  remarquer  les  expressions  de  Paul  :  Fcenerator, 
ptcimiam  usuris  maritimit  mutuam  dando...  (L.  6,  D.,  De  naut,  fœa,)' 

(i)  L.  30,  D.,  De  usuris  (22, 1). 

(3)  L.  ia,  C,  De  ttsurùt  (4,  S2;. 
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il  paraît  qu'on  avait  fim  par  étendre -eette  déoisÎMi  à  ious  les  cas  oà 
ce  soDft  des  fruits  qui  forment  Vch}îft  du  prêt  :  Oleo  ftddem,  dit  V&ùr 
pereur  E^iilippe,  vel  qmbuKwmque  fruetiètis  mutuo  datts^  incertiprein 
mti0  ^Lâditamenta  uiurarum  y'usiem  materia  suasit  admitti  (1). 

-^  Sous  un  aul^e  point  de  ^ue  'encdm,  des  mo&fications  ont  été 
apportées  à  Tidée  origmaàre  du  frmluum  qui  veut  qu'il  7  ait  aliéiia- 
tion  faite  par  l'une  des  parties  «a  profit  de  Fautre.  Parmi  les  textes 
r^atits  à  cette  matière,  le  plus  important  est  mi  texte  d'ÂMoaffl, 
dont  }e  veux  tout  d'abord  donner  la  tpaduction  : 

«  Un  homme  qui  faleait  les  affaires  de  Ludos  Tilius,  ayant  tou^ 
«  de  l'angeKt  des  4éWteurs  de  œUd^A,  lui  écrit  |»ur  l^nfonner  qie 
«  par  suite  de  son  administratien  il  a  entre  les  mains  une  «ertaiK 
«  soBune  et  qu'il  s'enconstttoe  débiteur  par  emprunt  avec  intérêt 
«  46  p*  100  par  «n  {t).  On  demande  s'il  y  anve  Hem  à  l'adîoafH 
€  naît  du  mtÊHnmiy  et  silesdntérèts  pourrant  être  réclamée.  Africaii 
a  a  répondu  :  Il  n'y  a  point  là  argent  prêté.  Autrement  il  faudrait 
c  dire  que  tout  contrat  peut,  en  vertu  dHm  simple  pacte,  se  traos- 
<  former  ^n  prêt  d'argent.  On  ne  doit  pas  «rgumenter  a  ^êimSi  de  ce 
a  que,  quand  j'ai  de  l'argent  déposé  chez  vous^  si  nous  convenons 
«  que  vous  l'auree  ccMnme  ai^gent  prêté,  il  se  larme  un  prêt  :  en  ef- 
«  fet,  dans  cette  eq>êce,  les  éous  de  miens  deviennent  vètres.  De 
a  même,  lorsque  sur  mon  ordre  vous  touchez  l'argefit  qui  m'est  dû, 
«  c'ert  otn  prêt  4pie  je  vous  fais  :  ceci  n'a  été  admsB  'que  par  faveur. 
«  La  preuve  que  notre  doctrine  est  exacte^  c'est  «que,  lorsqa'oB 
«  iiomme ,  voulant  préA^  de  l'argent,  donne  son  argenterie  i 
«  vendre,  il  ne  pourra  pas  réclamer  comme  argent  prêté  la  sonme 
a  provenant  de  la  vente  ;  et  pourtant  cette  somme  est  aux  risques 
a  de  celui  qui  a  reçu  rargenterie.  Dans  Tespèce  proposée,  il  faut 
a  dire  que  le  mandataire  reste  tenu  de  l'action  mandati,  de  telle 
«  sorte  que,  bien  que  les  écus  soient  à  ses  risques,  il  devra  cepen-. 
a  dant  payer  les  intérêts  convenus  »  (3). 

I^oîs  questionst  se  référant  à  trois  espèces  différentes,  sont  trai- 
tées ou  tout  au  moins  touchées  dans  ce  fragment  d'Africain.  Repre- 
nons-les successivement. 


(1)  L.  23,  C,  eod.  fit  Tannà  occaBicm  de  revenir  sur  ee  texte»  ea  iraiNuit  é» 
actions  et  spécialement  des  condidUmeê, 

(2)  Cum  usuris  semissibus,  1/2  pour  100  par  mois. 

(3)  L.  34  pr.,  D.,  Mandait  (il,  1). 
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I  Allée  toucher  les  M  90118  d'or  ^e  me  doit  Titiia,et  gardez-teB 
eooH&e  pecmia  ereéUta.  «  ¥  a-t-il  là  ivériiableiDent  «h  fmtttêmn  ?  La 
niflQD  ée  douter)  c'est  que  les  20  «oqb  d'or  (fêe  i^ous  recevez  ne 
m'ont  juiuds  appaEiteiMi  :  nous  n'ay<Nid  pas  <ki>uBe  afiéfiatioB  faite 
par  BiH  à  votre  profit.  Gepeadant  Afirioain  lm*méme  reconnatt  f[ae 
diasce  eas  l'existenoe  du  ^muluttm  a  été  admise  ;  mais  il  ajoute  qu'elle 
wra^téfue  par  faveur,  ientfffd.  Ulpieii,  de  son  côté,  range  ladéci- 
MOBëontii  s'agit  panmi  les  sm^brta  recepta  eircà  pecnniam  iredi*' 
^  parmi  les  singularités  reçues  en  matière  d'argent  prêté  (1). 
UcécEs,  qui  en  fait  ont  passé  de  mon  débiteur  à  vcms,  sont  censés 
avoir  fasse  d'abord  démon  débiteur  à  moi  eft  puis  de  moi  à  vous. 

S*  h  voua  remets  «eistains  objets^  par  exempte  des  pièces  d'argen- 
t«ie  ({û  m -i^partiei^ent  ;  fl  ecft  convenu  entre  nous  que  votis  pour* 
rez  Isa  vendre  et  que  toi»  garderez  eomme  argent  prêté  le  prix  que 
^Qs  ea  aurez  Mtiré.  Êtes-vous  tenm  envers  moi  ^x  mutui  dcnimej 
ewaMmi^mpruttlettr?  La  simime^se  vous  avez  ^itre  les  mains 
ot  Uea  à  vos  risques,  comme  «n  général  l'argent  prêté  eislt  aux  ris^ 
qofis  4e  r^ûtq^urmffleur  ;  néanmoins ,  sishralit  Africain,  il  ne  peut  ptts 
y  avoir  wmtuum  :  en  effet,  nummi  ¥um  ex  mets  tut  facH  tmt.  Mais,  ttxt 
ee  point,  lUpien  s'écarte  de  la  doctrine  rigoureuse  d'Aifiricain  (S),  et 
l'apiaioQ  d'Ulpîen,  plus  eonforme  à  la  volonté  des  parties,  paraît 
avoir  prévalu  (3). 

>  Par  swte  d'une  proonraléon  que  je  vous  «vais  domiée ,  vous 
ayez  touché  des  sommes  qui  m'étaient  dues.  Je  pourrais  vous  de- 
loauder  coiqfAe  par  l'action  mancUUi  direda.  intervient  alors  ^iitre 
«aasame  oonventîon  aux  termes  de  laquelle  Targent  que  vous  me 
tevez  conïme  mandataire,  vous  pourrez  le  garder  comme  emprun- 
^v,  en  me  f^fmtêf.  100  d'intérêt  far  ml.  A  œ  ssjet,  AlnoainM 


P)  L.  t5,  ÎK,  De  reb»  creb. 

(2)  L.ll  pr.^  D.,  De  reb,  cred,  —  Ulpien  se  demande^  à  cette  occasion,  ce  qui 
tfiitendt  si  les  pièôes  d'argetiiierle  que  je  tous  ai  remises  pour  les  Tendre  venaient 
à  périr  sans  votre  faute  avant  d^ôtre  vendues.  Le  jurisconsulte  tient  pour  parfaite- 
iDent  exacte  la  distinction  proposée  à  cet  égard  par  Nerva.  Etais -je  dans  Tinten- 
tiOQ  de  vendre  les  objets  :  c^est  pour  moi  que  sont  les  risques.  Au  contraire,  ne 
me  sais-je  déddé  à  la  vente  que  pour  vous  obliger,  pour  vous  procurer  l'argent 
doQt  TOUS  avez  besoin  :  c'est  sur  vous  que  tombent  les  risques,  surtout  si  j'ai  bien 
voala  vous  prêter  sans  intérêts. 

(3)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  8,  G.,  Si  certum  peiatur  (4,  2). 
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demande  s'il  y  a  véritablement  mututmij  si  au  lieu  de  l'aetiou  maA- 
dati  je  pourrai  employer  contre  vous  la  condictio  eeriij  et,  de  plus, 
si  la  convention  relativement  aux  intérêts  est  obligatoire,  a  II  ne  se 
forme  pas  de  mutuum,  ait  Africain,  car  les  écus  que  vous  avez  entre 
les  mains  ne  m'ont  jamais  appartenu,  ils  n'ont  pas  été  aliénés  par 
moi  à  votre  profit.  Ce  n'est  pas  comme  s'il  s'agissait  d'écus  que 
j'aurais  déposés  apud  te  :  malgré  le  dépôt,  ils  sont  restés  miens, 
et  quand  il  est  convenu  entre  nous  que  vous  les  aurez  comme 
argent  prêté,  ils  deviennent  vôtres  (1)  :  l'élément  nécessaire  à 
la  formation  du  mutuum  se  rencontre  donc  ici  (2).  Et,  puisque 
dans  notre  espèce  vous  êtes  tenu  en  vertu  du  mandat,  c'est-à- 
dire  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi,  le  pacte  relatif  aux 
intérêts  est  parfaitement  obligatoire  (3),  tandis  qu'il  ne  le  serait 
point  s'il  se  trouvait  que  c'est  un  pacte  ajouté  à  un  mutuum.  »  — 
Ici  encore  Ulpien  s'est  écarté  de  la  doctrine  rigoureuse  d'Africain. 
Après  avoir  indiqué  qu'il  y  a  mutuum  lorsque  je  vous  ai  permis  de 
toucher  ce  qui  m'est  dû  par  un  tiers  et  de  vous  servir  des  écus  ainsi 
reçus,  Ulpien  ajoute  :  Quod  in  duabus  personà  recipitur,  hoc  et  in  eâ- 
dem  personâ  recipiendum  est^  ut^  cum  ex  causa  mandati  pecuniam  mihi 
debeas  et  convenerit  ut  crediti  nomine  eam  retineas,  videatur  mihi  data 
pecunia  et  a  me  ad  te  profecta  (4).  Une  fois  admis,  et  Africain  lui- 
même  est  obligé  de  l'admettre,  qu'il  y  a  mutuum  lorsque  par  ma 

(1)  Le  principe  à  cet  égard  est  posé  dans  les  Institutes^  §  44  De  di%)is.  rer.  (Ilf  1). 
Voy.  notre  1. 1,  p.  473  et  474. 

(2)  On  pourrait  être  tenté  de  faire  une  objection,  et  de  dire  :  «  Le  mandant, 
comme  le  déposant,  était  propriétaire  des  écus  :  en  effet,  per  procuratorem  plactt 
adquiri  possessionern  et  per  hancetiam  dominium  (Inst.,  §  5  Per  quas  pers.  nob. 
adquir,).  »  A  cette  objection  la  réponse  e&i  bien  simple  :  Si  je  deviens  immédia- 
tement propriétaire  par  la  tradition  qa*un  tiers  fait  à  mon  mandataire,  avant 
tout  c'est  à  la  condition  qoe  je  le  veuille  ;  or,  dans  notre  espèce,  le  mandataire 
allant  au  loin  recouvrer  l'argent  qui  m'est  dû,  il  ne  peut  pas  avoir  été  dans  notre 
intention  qu'il  cess&t  d'être  propriétaire  des  écus  tant  qu'il  ne  les  a  pas  réellement 
apportés  dans  la  ville  où  je  réside  :  autrement,  s'il  venait  à  les  perdre  dans  le 
cours  de  son  voyage,  il  n^aurait  aucun  moyen  de  les  revendiquer. 

(3)  En  général,  le  mandataire  qui  emploie  à  son  propre  usage  les  sonmies  dont 
il  est  comptable  envers  le  mandant  se  soumet  aux  maximœ  usurce^  aux  intérêts  ï 
\2  pour  100  par  an  (Trypbouinus,  L.  38,  D.,  De  neg,  gest,).  Dans  notre  espèce, 
le  pacte  qui  fixe  Tintérêt  à  6  pour  100  par  an  tend  donc  ad  minuendamei  non  pas 
ad  augendam  obligationem  ;  or,  comme  le  dit  Papiuien,  les  pactes  de  ce  genre, 
quoiqu'intervenant  après  coup,  coniineri  conlractu  videntur  (L.  72  pr.,  D.,  />^ 
contrafu  empt,), 

(4)  L.  15,  D.,  De  reb,  cred. 
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volonté  VOUS  recevez  pour  vous  en  servir  l'argent  qui  m'est  dû  par 
un  tiers,  il  est  difficile  de  ne  pas  admettre  également  qu'il  y  a  mu- 
/w«i  lorsque  par  ma  volonté  vous  gardez  pour  vous  en  servir  l'ar- 
gent que  vous-même  me  deviez  conmie  mandataire. 

Après  avoir  parlé  du  muiuum^  les  rédacteurs  des  Institutes  s'oc- 
cnpent  d'un  cas  qui  a  quelque  analogie  avec  le  mutuum^  du  cas  où 
une  personne  a  reçu  rum  debitum  ab  eo  qui  per  errorem  solvit.  C'est 
Tobjet  du  §  4  du  Titre  Quib.  mod.  re  contr.  oblig.  Comme  ici  Yacci- 
piwest  obligé,  non  pas  ex  contractu^  mais  quasi  ex  contractu^  nous 
expliquerons  plus  tard  le  cas  dont  il  s'agit  (4). 

Observations  générales  sur  les  contrais  de  commodat,  de  dépôt 
et  de  gage. 

Sommaire, 

L'tkUgttloii  qui  réralie  direetement  da  oommodat,  da  dépAt  et  da  gage,  a  poar  objet  an 

corps  certain  :  eUe  peot  i*étetndre  re»  interitu. 
^  la  troii  oontrati  dont  11  s'agit,  à  côté  de  l'acUon  airwta  il  peot  y  arolr  ane  action 

«auraria. 

Pour  qu'il  y  ait  mutuunif  nous  le  savons,  il  faut  qu'il  y  ait  trans- 
port de  propriété  d'une  partie  à  l'autre  (2).  Les  trois  contrats  dont 
uous  avons  maintenant  à  parler  se  forment  sans  doute  re  comme  le 
«a/won/mais  dans  ces  trois  contrats  la  tradition  n'est  point  trans- 
lative de  la  propriété,  c'est  seulement  la  possession  ou  même  la 
SDiple  détention  qui  passe  du  tradens  à  Yaccipiens. 

Void  une  autre  différence  considérable.  La  partie  qui  se  trouve 
^ligée  ex  mutui  datione  est  tenue  de  fournir  une  quantité,  une 
^ouune  :  il  en  résulte  que,  l'objet  ne  pouvant  pas  périr,  il  ne  saurait 
^question,  en  principe,  de  l'extinction  de  l'obligation  rei  debitœ 
^^kritu.  Au  contraire,  l'obligation  qui  résulte  immédiatement  du 
^ommodat,  du  dépôt  ou  du  gage,  cette  obligation  a  pour  objet  un 
<^rp8  certain.  C'est  une  idée  sur  laquelle  insiste  Gains.  Après  avoir 

.  Pwlé  du  mutuum,  il  ajoute  :  Is  quoque  cui  rem  aliquam  commodamus, 

I 
(')  Sûr  le  §  6  i>e  oblig.  quasi  ex  contr.  (III,  27),  où  les  rédacteurs  des  Institutes 
*'CD  occopent  de  nouveau. 

I    9)  Plus  tard,  en  comparant  le  mutwjtm  et  la  soluiio  indebiti,  je  dirai  un  mot  du 
*^  où  la  partie  qui  a  voulu  faire  un  mutuum  n'avait  pas  le  pouvoir  d'aliéner. 

I  II.  Il 
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re  noUi  oUigatur  ;sedi$  de  eâ  ipid  r«,  quam  accepitj  reMuendâ  tm- 
tur...  h  quoque  apudquem  rem  aliquam  deponimu$y  re  nobk  temiwr: 
qui  et  ipse  de  eâ  re^  quam  aceepit,  restituendâ  tenetur...  Creditor  qm- 
qu€y  quipignusaccepitf  re  tenetur  :  qui  et  ip$e  de  ed  ipid  re^  qwm.  oc- 
cepit^  restituendd  tenetur...  (!)•  — L'obligation  du  commodataire,  du 
dépositaire,  du  créancier  gagiste,  ayant  pour  objet  un  corps  certain, 
il  s'ensuit  que  cette  obligi^on  peut  être  éteinte  par  un  mode  qui 
en  général  est  inapplicable  à  l'obligation  de  sonune  ou  de  <iaantité  : 
je  veux  parler  de  la  perte  de  la  chofte  due,  lorsque  cette  perte  est 
arrivée  par  cas  fortuit.  Cela  est  exprimé  par  Gaius  (2),  et  cela  se  re* 
trouve  également  aux  Institutes  de  Justinien  (3).  Lors  même  que  le 
débiteur  du  corps  certain  qui  a  péri  ne  serait  pas  absolument  exempt 
de  faute,  il  est  possible,  suivant  les  cas,  qu'il  se  trouve  libéré  inter- 
itu  m; ainsi,  par  exemple,  le  dépositaire  n'est  responsable  delà 
perte  de  l'objet  déposé  qu'autant  qu'elle  a  été  amenée  par  son  dol  (4). 
Mais  ceci  rentre  dans  la  théorie  des  fautes^  à  laquelle  nous  consacre- 
rons plus  tard  un  examen  particulier  (5).  —  Remarquons  dès  à  pré- 
sent que,  si  lors  du  contrat  il  y  avait  eu  estimation  de  la  chose 
prêtée,  déposée  ou  engagée,  les  parties  seraient  réputées  avoir 
voulu  que  même  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit  ne  lU>érât  pas  le 
débiteur.  Ulpien  l'exprime  notamment  à  propos  du  comaiodat:  Si 
forte  res  cestimata  data  sit^  omne  periculum  prœdandum  abeoquiœsti- 
mationem  se  prœstaturum  recepit  (6). 

Voici  une  dernière  différence  entre  le  mutuum  et  les  trois  aatrei 
contrats  réels.  Le  mutuum  produit  une  obligation  unique,  oUigatios 
à  la  charge  de  l'emprunteur,  obligation  garantie  par  la  comlictk 
certi  que  peut  employer  le  prieur  :  il  est  impossible  que  le  préteur 
se  trouve  obligé  en  vertu  du  muiuum  (7).  En  un  mot,  le  mutuum  est 

(1)  L.  1  §§  8,  5  et  6,  D.,  De  oblig.  et  act,  (44,  7).  Gomp.  Iftat-,  §§  2»  ^  et< 
^«1*6.  mod,  re  contr,  oblig, 

(2)  Môme  L.  1,  §  4,  D.,  De  oblig,  et  ad, 

(3)  §  2  el  §  4  in  fine  Quib.  mod,  re  contr.  oblig. 

(4)  lMt.,§  3<0(/.  TO. 

(5)  Après  avoir  tenniné  la  matière  des  obligations  et  avant  d*aborder  celle  de 
actions. 

(6)  L.  5  §  3,  D.^  Commodali  (13,  6).  —  Les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  disea 
de  même  (art.  1883}  :  <  Sila  chose  a  été  estimée  en  la  prêtant,  la  perte  qui  arri^ 
c  même  par  cas  fortuit  est  pour  rempronteur,  s'il  n*y  a  convention  contraire. 

(7)  Le  prêteur  ne  serait- il  donc  pas  tenu  si  méchammient  il  avait  remis  à  rem 
prunteur  des  objets  susceptibles  de  lui  nuire,  par  exemple,  des  animaux  atteinl 
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ce  que  nous  appelons  proprement  chez  nous  un  contrat  unilatéral. 
Les  choses  se  passent-^elles  ainsi  dans  les  trois  autres  contrats  réels? 
Certes,  une  seule  des  parties  se  trouve  immédiatement  obligée  en 
vertu  du  contrat  :  celle  des  parties  à  qui  la  chose  est  livrée  doit  la 
restituer,  et  quant  à  l'autre  partie,  pour  le  moment  elle  ne  doit 
rien.  Ainsi,  dès  l'instant  où  le  contrat  est  formé,  le  commôdataire 
se  trouve  tenu  de  Faction  commodatij  le  dépositaire  de  Faction  depo- 
iiti^  le  créancier  gagiste  de  l'action  pigneratitia;  et,  faute  par  lui  de 
restituer  conformément  à  la  convention,  l'action  pourra  être  utile- 
meit  exercée,  de  manière  à  entraîner  sa  condamiiation.  Cette  ac- 
tion, qui  a  surtout  pour  objet  la  restitation  de  la  chose,  est  qua- 
fifiéeœa'o  <fi>6c/a,.par«e  qu'elle  est  l'effet  immédiat  et  nécessaire 
do  contrat.  On  la  distingue  ainsi  de  Vaetio  contraria^  qui  peut  naître 
^post  facto  pour  garantir  une  obligation  dont  se  trouveridt  tenu  le 
coHunodant,  le  déposant  ou  celui  qui  a  donné  la  chose  en  gage. 
Snpposons,  par  exemple,  que  le  eonmiodataire  fasse  pour  la  chose 
à  loi  prêtée  des  dépenses  nécessaires,  des  dépenses  sans  lesquelles 
la  chose  périrait  :  il  est  juste  que  le  commodant  lui  en  tienne 
compte,  et,  en  conséquence,  au  profit  du  commôdataire  a  été  é^lie 
one  action  eommodati  coniratria^  qui  se  trouve  être  précisément  l'in- 
verse de  Taotion  eommodati  direeta  et  qui,  à  la  différence  de  oeUe-ci, 
n'existe  qu'accidentellement  là  où  s'est  formé  le  contrat  de  conuno- 
dat.  Chez  nous,  on  exprime  la  môme  idée  en  disant  que  les  contrats 
k  eonunodat,  de  dépôt  et  de  gage  sont  des  conirat»  tynallagmati' 
(jm  imparfaits  (1).  Il  est  à  remarquer  que,  tandis  <pie  l'obligation 
^que  résuttimt  du  mutuwn  est  ttrieti  juris,  la  double  action  que 
peut  produire  le  commodat,  le  dépôt  ou  le  gage,  est  toujours  bonœ 
^  (^).  (?est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  tard. 

Après  ces  notions  communes  aux  contrats  de  commodat,  de  dépôt 
et  de  gage,  étudions  successivement  les  principes  particuliers  à 
chacun  4'eux. 

d'âne  maladie  contagieuse?  Sans  doute  il  pourrait  être  teoa;  mais  l'emprunteur 
■  exercerait  point  contre  lui  une  action  dérivant  du  mutuum,  U  devrall  recourir  à 
J^ictioncte  rfo/o. 

(1)  Voy.  notamment  Pothier,  Traité  des  obligations^  »•  9. 

W  Inst.,  §  28  D«  action.  (IV,  «). 
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Du  commodat. 

Sommaire. 

Poor  MTOir  si  dans  an  cai  donné  il  y  a  mutuum  on  commodat,  il  fUnt  i*atUcber  à  l'IntentiM 

des  partiea. 
NI  U  propriété,  ni  même  la  posaeasion,  n'eit  tranaférée  an  commodatalre. 
La  gratnité  est  de  Tessenoe  do  commodat. 
Le  eommodataire  peat  aroir  nne  actio  contraria;  il  pent  auul,  sur  Vaetio  tlireela,  opposer 

la  eoropensatlon. 

Comment  le  commodat  se  distingae-t-il  du  mutuum  ?  A  quel  signe 
reconnaîtrons-nous  si  tel  contrat  est  un  commodat  ou  un  mutuum  ? 
Ce  n'est  pas  précisément  à  la  nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat  ;  c'est  plutôt  à  l'intention  des  parties.  Les  parties  ont-elles 
entendu  que  la  chose  livrée  à  l'emprunteur  devrait  par  lui  être 
rendue  inspecte  ;  il  y  a  commodat.  Ont-elles  entendu,  au  contraire, 
que  l'emprunteur  devrait  rendre,  non  pas  individuellement  les 
mêmes  objets  qu'il  reçoit,  mais  des  objets  du  même  genre  ayant  la 
même  valeur  :  il  y  a  mutuum.  La  preuve  qu'il  en  est  bien  ainsi,  c'est 
qu'il  peut  y  avoir  commodat  lors  même  qu'une  somme  d'argent  est 
remise  à  l'emprunteur  :  Non  potest  commodari,  dit  Ulpien,  id  quod 
usu  cansumitur^  nisi  forte  adpompam  vel  ostentationem  quis  acctpiai. 
Et  Gains  dit  de  même  :  Sœpè  ad  hoc  commodantur  pecuniœ  ut  dicis 
gratiâj  numerationis  loco  intercédant  (!)•  Réciproquement,  comme  je 
l'ai  déjà  remarqué,  le  mutuum  peut  très-bien  avoir  pour  objets  lorsque 
telle  est  la  volonté  des  parties,  des  choses  dont  il  est  impossible  en 
général  de  dire  qu'elles  se  consomment  primo  usu,  des  livres^  des 
bœufs^  etc. 

Le  commodat  peut-il  avoir  pour  objet,  noh-seulement  un  meuble^ 
mais  même  un  immeuble  ?  Au  fond,  l' affirmative  parait  avoir  tou- 
jours été  admise  par  les  jurisconsultes  romains  :  Inter  commodatum 
et  utendum  datum  Labeo  quidem  ait  tantum  interesse  quantum  inter  ce- 
nus  et  speciem  :  commodari  enim  rem  mobilem^  non  etiam  soli;  utendam 
dari  etiam  soli,  Sed,  ut  apparet^  proprie  commodata  res  dicitur  et  quœ 
soli  est.  Idque  Cassius  existimat  ;  Vivianus  etiam  habitationem  commo- 
dari posse  ait  (i). 


(1)  L.  3  §  6  qt  L.  4,  D.,  Commod.  (13,6). 
{%)  Ulpien,  L.  1  %U  D.,  Commod.  * 
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Le  mutuutn,  avons-nous  dit,  suppose  une  aliénation  :  il  faut  donc 
que  celui  qui  joue  le  rôle  de  préteur  soit  propriétaire  ou  du  moins 
qa'il  ait  pouvoir  d'aliéner.  Au  contraire,  comme  le  commodataire 
est  simplement  mis  en  possession  de  la  chose,  il  n'est  point  indis- 
pensable, pour  faire  un  commodat,  d'être  propriétaire,  il  suffit  de 
détenir  la  chose  :  Commodore  posêumus  etiam  alienam  rem  quam  pos" 
Memus^  tametsi  scientes  alienam  possiskmus  ;  ità  ut,  etsi  fur  vel  prœdo 
cmmodaveritj  habeat  commodati  aciionem  (1). 

Le  conunodataire,  qui  ne  devient  point  propriétaire,  n'acquiert 
même  pas  la  possession  proprement  dite  :  Bei  commodatœ^  dit  Pom- 
ponius,  et  possessionem^  et  proprietaiem  retinemus  (2).  A  vrai  dire, 
le  commodataire  n'est  qu'un  instrument  de  possession  pour  le  com- 
modant  ;  et,  si,  par  exemple,  celui-ci  était  in  causa  usucapiendi  lors- 
que le  contrat  se  forme,  il  pourrait  continuer  et  achever  l'usucapion 
par  le  ministère  du  commodataire. 

Le  mutuum^  en  lui-même,  est  un  contrat  à  titre  gratuit  de  la  part 
du  prêteur  :  le  prêteur  rend  service  à  l'emprunteur,  sans  retirer 
personnellement  du  contrat  aucune  espèce  de  profit.  Seulement,  le 
préteur  peut  très-bien  ajouter  au  mutuum  une  stipulation  (ou  même 
dans  certains  cas  un  simple  pacte)  de  manière  à  pouvoir  exiger  des 
intérêts  :  alors  l'opération  est  à  titre  onéreux,  elle  est  intéressée  de 
part  et  d'autre.  —  La  gratuité  est,  au  contraire,  de  l'essence  du 
commodat  :  si,  en  vous  remettant  une  chose  pour  vous  en  servir, 
j'exige  de  vous  quelque  équivalent  de  l'usage  que  vous  allez  en 
fidre,  il  est  impossible  que  le  contrat  formé  entre  nous  soit  un  com- 
modat. Commodata  res^  dit  Justinien,  tune  propriè  inielligitur  si 
nuUd  mercede  accepta  vel  constitutâ  res  tibi  utenda  data  est  :  alioguin^ 
mercede  interveniente^  locatus  tibi  usus  rei  videtur  :  gratuitum  enim  de- 
betesse  commodatum  (3}. 

Dans  ses  rapports  avec  le  commodant,  il  est  de  principe  que  le 
commodataire  a  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  c'est-à-dire  d'en 
retirer  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible  d'après  sa  nature  et 

(1)  Paal^  L.  15,  et  Blarcellus,  L.  16,  D.,  Commod, 

(2)  L.8,D.,  Coi^imocf. 

(3)  Inst.,  §  2  m  fine  Quib,  mod,  re  contr,  oblig.  —  Dèa  que  le  tradens  reçoit  ou 
doit  rec6Toir  quelque  rémunération  pro  usu  rei,  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  com- 
modat Mais  7  a-t-il  toujours  louage?  Oui,  si  la  rémunération  consiste  en  une 
lomme  d'argenU  Si  elle  consistait  en  une  autre  valeur,  il  y  aurait  contrat  innomé 
poorant  donner  lien  à  une  action  prcescriptU  ver  bis* 
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d'après  sa  destination.  Mais,  du  reste,  il  est  possible  qae  ee  ju$ 
ukndi  àm  eommodataire  ait  été  restreint  pav  la  convention  :  il  pent 
aToir  été  omivenu  eiq>re6sément  ou  même  tacitement  qne  le  eommo- 
dataire fera  de  la  chose  tel  usage  et  non  pas  tel  autre.  En  cas  pa- 
reil, si  le  eommodataire  contrevenait  à  la  défense,  non-seulement  il 
manquer^t  à  son  obligation  de  eommodataire,  mais  il  coomiet* 
trait  même  un  furtum  usùs  :  il  serait  donc  passiUe  et  de  l'action 
cùmmodati  directa  et  de  l'action  furti  (1). 

Nous  l'avons  dit,  l'obligation  principale  du  eommodataire,  c'est 
de  restituer  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée.  Cette  obligation  entraine 
évidenmient  ceUe  de  conserver  la  chose  :  pour  pouvoir  rendre,  il 
faut  conserver.  Le  eommodataire  qui  restitue  la  chose  n'est  même 
pas  toiqours  libéré  par  cela  seul  de  son  obligation  :  il  reste  tenu  si 
la  chose  se  trouve  dégradée  par  son  fait  ou  par  sa  faute. 

Quant  au  conmiodant,  si  le  contrat  n'a  pas  pour  effet  direct  de  l'o- 
bliger, il  peut  oependant  se  trouver  obligé,  à  la  suite  du  contrat  : 
ainsi,  il  est  tenu  d'indemniser  le  eommodataire,  lorsque  par  son  dol 
il  lui  a  causé  un  dommage  ou  lorsque  le  eommodataire  a  fait  des  dé- 
penses sans  lesquelles  la  chose  eût  péri.  Posntnt  jusim  causœ  ifUerve* 
nire^  dit  Gains,  ex  qtdbus  cum  eo  gui  commodâsBet^  agi  deberet:  veluti, 
de  impemù  in  valetudinem  servi  factis^  guœve  po$t  fugam,  reguirendi 
reducendigue  ejus  causât  factœ  essent.  Nàm  cibariorum  impensm^  natu- 
rali  scilicet  ratione^  ad  eum  pertinent  guiutendum  accepisset.  Sed  et  id 
guod  de  impensis  valeiudinis  aut  fugœ  diximus^  ad  majores  impensas 
pertinere  débet  :  modica  enim  impendia  verius  est  ut^  sicuti  cibariorum^ 
ad  eumdem  pertineant.  Item  guisciens  vasa  vitiosa  commodavitj  si  ibi 
infusum  vinum  vel  oleum  corruptum  effusumve  est^  condemnandus  eo 
nomina  est  (2). 

Était- il  bien  nécessaire  de  créer,  au  profit  du  eommodataire,  cette 
actio  contraria?  Ne  sufBsait^il  pas  de  permettre  au  jugé  de  ïadio 
directa  de  faire  entrer  en  ligne  de  compte  les  réclamations  que  k 
eommodataire  peut  avoir  ainsi  à  former  et  de  diminuer  dliutant  le 
chiffre  de  la  condamnation  sollicitée  par  le  commodant  ?  Cela  ne 
suffirait  pas  toujours.  C'est  ce  que  montre  très-bien  Gaius  :  Quod 
contrario  juiicio  consequi  guisgue  potest^  id  etiam  recto  judicio^  guo 


(I»  iDRt.,  §  6  De  oblig.  quœ  ex  delicionasc,  (IV,  1). 
(2)  L.  18  §§  2  et  3,  D.,  Commod, 
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cm  êo  agitwr^  p&teit  êùlvum  habere  jure  pensationis.  Sed  fiert  poiest  ut 
amplitti  e9êet  qttod  invicem  aliquem  comequi  oporteat^  aut  judex  pensa^ 
tùms  r^cnem  non  habeat^  aut  ideô  de  restituendâ  ré  cum  eo  non  aga- 
tur  pûà  ea  re$  easu  iniereidit  aut  sinejudice  restituta  est  :  dicemus  ne- 
tfuariam  esse  contrariam  aciionem  (1).  Voici  donc  trois  cas  dans 
lescpels,  si  le  commodataire  n'avait  que  le  droit  d'opposer  la  corn- 
peasatîon  sur  Yacito  directa^  il  ne  pourrait  pas  se  faire  indemniser 
oa  du  moins  il  n'obtiendrait  qu'une  indemnité  incomplète  :  !•  Tin- 
demnité  qui  lui  est  due  se  trouve  être  supérieure  à  la  valeur  actuelle 
de  la  chose,  par  conséquent  au  chiflfre  de  la  condamnation  à  laquelle 
peat  aboutir  l'action  directe;  2*  le  juge  de  l'action  directe  ne  peut 
on  ne  veut  tenir  compte  de  la  créance  alléguée  par  le  défendeur  ;  3*  il 
n'y  a  pas  lieu  d'intenter  l'action  directe ,  parce  que  la  chose  a  péri 
par  cas  fortuit  ou  parce  qu'elle  a  déjà  été  restituée  à  l'amiable  {sine 
judiee).  On  peut  ajouter,  comme  quatrième  cas  où  l'action  contraire 
estindispensable,  le  cas  suivant  indiqué  par  le  jurisconsulte  Paul  : 
Rm  cùmmodatam  perdidi  et  pro  eà  pretium  dedi,  deindè  res  in  potestate 
tm  venit:  Labeo  ait  contrario  judicio  aut  rem  mihi  prœstare  te  debere 
«rf  quod  a  me  aceepisti  reddere  (2). 

Du  dépôt. 

Sommaire, 

^  U  propriété,  ni  même  U  pofsefsion,  n'est  transférée  «a  dépositaire.  —  Conséquences  de 

es  f  M  le  e^otrat  ett  dans  IMotérél  do  déposant. 
U  éèposltaire  peut  aroir  ane  action  contraria, 
^rtlealarités  de  l*espéce  de  dépôt  qa'on  appelle  wegneatrê. 
Qukt'n  a  été  cMrren»  que  la  dépositaire  rendrait,  non  la  néma  ebose,  mats  la  mena 

wlenr? 

Si  le  commodat  en  principe  est  purement  dans  l'intérêt  du  com- 
iDodataire,  à  l'inverse  le  dépôt  est  purement  dans  l'intérêt  du  dé- 
posant. Un  homme  qui  part  pour  un  voyage  remet  en  dépôt  à  un 
^  un  (d>jet  précieux,  non  pas  pour  qu'il  s'en  serve^  mais  pour 
qu'il  le  garde. 

Très-anciennement,  et  encore  du  temps  de  Gains,  le  dépôt  s'effec- 
tuait au  moyen  d'une  aliénation,  à  laquelle  on  ajoutait  un  contrat 

(1)L.18§4,D.,  Commod. 
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de  fiducie,  Cum  fiducid  contrahitur^  dit  Gains,  ctm,  amico  quod  tu- 
tiîis  nostrœ  tes  apud  eum  essent  (1).  —  Dans  ce  qu'on  appelle  propre- 
ment le  contrat  de  dépôts  le  déposant  reste  propriétaire  et  même  pos- 
sesseur :  comme  le  commodataire,  le  dépositaire  est  seulement  mis 
m  possesiione. 

De  ce  que  le  dépôt  est  dans  l'intérêt  du  déposant,  c'est-è-diie  du 
créancier,  il  s'ensuit  naturellement  que,  si  un  terme  avait  été  ap- 
posé à  l'obligation  du  dépositaire,  cela  n'empêcherait  point  le  dé- 
posant de  pouvoir  exiger  la  restitution  avant  l'échéance.  —  Une 
autre  conséquence  du  même  principe,  c'est  que  le  dépositaire  est 
responsable  seulement  de  son  dol  (ou  de  sa  culpa  lata^  qui,  comme 
nous  le  verrons,  a  été  assimilée  au  dol),  non  de  sa  simple  faute  (3). 

Le  dépositaire  doit  garder  la  chose  ;  en  principe,  il  n'a  pas  le 
droit  de  s'en  servir.  S'il  s'en  servait,  il  y  aurait  de  sa  part  fwrim 
usûsj  il  serait  passible  de  l'action  furti  (3). 

De  même  que  le  commodat,  le  dépôt  est  essentiellement  gratuit. 
Si  la  personne  qui  doit  garder  la  chose  recevait  ou  se  faisait  pro- 
mettre pour  ce  service  une  rémunération  quelconque,  nous  aurions 
une  locatio  operarum  ou  un  contrat  innomé,  nous  n'aurions  plus  un 
dépôt. 

L'action  deponii  directa  est  donnée  au  déposant,  principalement 
pour  se  faire  restituer  la  chose.  Le  dépositaire,  de  son  côté,  peut 
avoir  à  réclamer  une  indemnité,  et  il  exercera  dans  ce  but  une 
actio  contraria.  A  fa  différence  du  commodataire,  le  dépositaire  a 
droit  de  se  faire  tenir  compte  même  des  frais  de  nourriture  d'un 
esclave  ou  d'un  animal;  de  même,  si  la  chose  déposée  lui  a  causé ua 
dommage,  pour  que  le  déposant  en  soit  responsable,  il  suffit  qu'il  y 
ait  eu  faute  de  sa  part,  tandis  €[ue  de  la  part  du  commodant  il  fon- 
drait qu'il  y  eût  eu  dol. 

Nous  parlerons  plus  tard  (4)  du  dépôt  nécessaire  ou  misérable, 
c'est-à-dire  du  dépôt  fait  dans  des  circonstances  telles  que  le  dépo- 
sant n'a  pas  pu  choisir  le  dépositaire  {tumultûs^  incendii^  ruinœ  velnau^ 
fragii  causa).  Mais  c'est  ici  le  lieu  de  dire  quelques  mots  d'une  espèce 


(1)  Gomment.  II,  §60. 

(2)  iDst.,  §  3  Quib,  mod,  re  conir.  oblig, 

(3)  Inst.,  §  6  De  oblig.  quœ  ex  del.  msc.  Comp.  Paul,  L.  29  pr.,  D.,  Depositi 
(16,31. 

(i)  Notamment  sur  le  §  17  in  fine  du  Titre  De  action.  (IV,  6). 
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particulière  de  dépôt  qu'on  appelle  séquestre.  Il  y  a  séquestre  lors- 
que, une  chose  étant  litigieuse  entre  plusieurs  parties,  on  la  confie 
à  un  tiers.  Voici  la  définition  et  Tétymologie  que  Modestin  donnait 
da  mot  séquestre  :  Sequester  dicitur  apud  quem  plures  eamdem  rerriy  de 
fud  controversiaest,  deposuerunt  :  dktus  ab  eo  quod  occurrenti^  aut  quasi 
sequenti  eos  qui  contendunty  committitur  (i).  Le  séquestre  n'est  pas  ab- 
solument dans  la  même  position  que  l'homme  entre  les  mains  de  qui 
une  chose  commune  à  plusieurs  aurait  été  déposée  par  les  différents 
co-propriétaires  :  celui-ci  ne  pourrait  se  libérer  qu'en  restituant  la 
ehose  à  tous  les  déposants;  au  contraire,  le  séquestre  doit  restituer 
à  celle  des  parties  qui  gagne  le  procès.  C'est  ce  que  dit  Florentinus  : 
Licet  deponere  tàm  plures  quàm  unus  possuni,  attamen  apud  sequesirem 
non  nin  plures  deponere  possuni  :  nàm  tiim  id  fit  cUm  aliqua  res  in  con- 
troverstam  deducitur.  Itaque  hoc  casu  in  solidum  unusquisque  videtur 
depomisse;  quod  aliter  est  cùm  rem  communem  plures  deponunt  (2).  De 
quelle  action  le  séquestre  sera-t-il  tenu  envers  la  partie  victorieuse? 
Cwn  séquestre  y  dit  Pomponius,  rectè  agetur  depositi  sequestrariâ  actione: 
ipiam  et  in  heredem  ejus  reddi  oportet  (3 j . 

Voici  une  autre  différence  fort  remarquable  entre  le  dépôt  ordi- 
naire et  le  séquestre.  Le  séquestre  n'est  pas  seulement  in  possessione, 
il  a  la  possession  proprement  dite.  Comme  l'indique  le  jurisconsulte 
Florentinus,  rei  depositœ  proprietas  apud  deponentem  manet,  sed  et 
possettio,  nisi  apud  séquestrera  deposita  est  :  nàm  tùm  demùm  sequester 
possidet  :  id  enim  agiiur  eâ  depositione  ut  neutrius  possessùmi  id  tempus 
procédât  (4).  Ainsi  Numerius  Negidius  possédait  une  chose  de  ma- 
nière à  pouvoir  l'usucaper  ;  avant  qu'il  n'ait  accompli  l'usucapion, 
Aulas  Âgerius  revendique  la  chose,  qui  alors  est  mise  en  séquestre  : 
il  ne  faut  pas  que  Numerius  Negidius  puisse  par  le  ministère  du  sé- 
questre accomplir  l'usucapion  inter  moras  litis  à  l'encontre  d'Aulus 
Agerius.  Les  deux  parties,  en  remettant  la  chose  à  un  séquestre, 
ont  précisément  l'intention  de  rester  jusqu'à  la  sentence  dans  la  po- 
sition de  droit  où  elles  se  trouvent  aujourd'hui.  Le  séquestre  n'est 


(1)  L.  UO,  D.,  De  verbor.  signifie.   (50,  16).  Comp.  Paul,  L.  6,  D.,  Depositi 
(16,3). 

(2)  L.  n  pr.,  D.,  Depositi.  Comp.  mon  traité  Des   obligations  solidaires  en 


ànrit  romain,  p.  162. 
(3)  L.  12§2,  D.,  I>cpo«7t. 
(t)  L.  17§  1,D.,  Depositi. 
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doue  jamm  on  instrnmeiit  de  posâesiioB  pmtr  Tuii  des  ptakteuv  à 
reneoiitre  de  Fantre .  Mas  ne  poiinait«il  pas  être  an  iastroment  de 
pQssetÉion  pour  celui  des  plaideurs  qui  trieiBpliera,  à  reneentre  dn 
tiers  qui  »  réalité  élaît  propriétaire  de  la  chose?  C'est  ici  Bue  tcmt 
autre  question;  et^  pour  la  résoudre,  il  Amt rechercher  quelle  a  été 
l'idée  des  parties  quand  elles  ont  confié  la  chose  au  séquestre.  Inter- 
e$9e  putOf  dit  très^bien  Julioi,  qui  mente  apud  sequeitrêtn  iépmitur 
rtt.  Nàm^  ii  omiUeniœ  posMessûmig  eausi^  et  hoc  apertè  fuerit  approbâ* 
tutn,  ad  Uiucapiùnem  ptmemio  ejui  partibui  tum  procederet  ;  at,  $i  m- 
todia  eausi  depanatur,  ad  mueapùmem  eam  poêeessùmem  trictari  frm- 
d&re  c(m$tat  (i)« 

L'obligation  du  dépositaire  a  pour  objet  un  corps  certain.  Lors 
même  que  c'est  une  somme  ^'argent  qui  est  déposée,  le  principe  est 
que  le  déposant  reste  propriétaire  des  écus  formant  la  somme,  et 
que  le  dépositaire  doit  rendre  précisément  les  mêmes  écus  qui  lui 
(mt  été  confiés  (2j.  Mais  que  décider  si  au  moment  du  dépôt  ii  a  été 
expressément  convenu  que  le  dépositaire  n'aurait  pas  à  rendre  les 
mêmes  écus,  qu'il  lui  suffirait  de  rendre  la  même  somme,  tantm- 
dmP  Nous  sommes  ici  en  dehors  des  termes  habituds  du  dépét: 
egreditur  ea  res,  dit  Papinien^  depositi  notiêeimoi  termines  (3).  Paul 
dit  également  eum  contractum  depositœ  pecuniœ  modum  excedert  (4). 
S'ensUit-il  qu'il  y  ait  là  un  mtduum^  et  non  pas  un  dépôt,  ce  qui  au- 
rait notamment  pour  conséquence  que  des  intérêts  ne  pourraient  pas 
être  dus  sans  stipulation?  Ncm  :  les  jurisconsultes  romains  admet- 
tent, conformément  à  l'intention  des  parties,  qu'il  y  a  là  un  dépôt 
modifié  par  un  pacte  et  que  l'action  cfejwwtVt  pourra  être  employée  (5). 
C'est  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  le  dépôt  irrégulier  (6).  —  Pour 
que  le  dépositaire  soit  ainsi  tenu  de  rendre  tantumdem^W  n'est  même 
pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  à  cet  égard  une  convention  expresse. 


(1)  L.  39,  D.,  Deaiquif.  vel  amitt.  pofs,  (41,  2). 

(2)  Nous  ayons  ya  une  application  de  ce  principe  dans  la  L.  34  pr.  Uandùiù 
Ci-dessus,  p.  158  et  160. 

(3)  L.  Î4,  D.,  Depositi, 

(4)  L.  26  §  1  eod.  Tit. 

(5)  Yoy.  les  deoz  mêmes  textes  qui  riennest  d*êtrs  cités.  Yoy.  aassi  Papiniêo, 
L.  25  §  1  eod.  Tit. 

(6)  Voy.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  dépôt,  n«»«  82  et  snir.  Le  dépôt  irrégafier 
n'est  pas  mentionné  dans  le  Code  Napoléon. 
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Voioi^  en  eflst^  ce  que  dit  le  jsriiconMiUe  Alfènus  :  Si  quii  ptctmiûm 
ttumeratam  ità  deposuisset  ut  neque  clauiom  nequi  obngnatam  traderet^ 
sedaimmêrmret,  nikil  ûUud  eum  iebere  apudquem  depomta  êmet^  nui 
ùmtumdem  pecunimtolverêt  (i).  -««'Remerquoiis enfin  qu'un  pmflége 
était  ac4MKrâé  à  erini  qui  «rait  dépesé  de  Targent  chez  un  banquier 
[vfenÉcarimt^  mamJarku^  mtmnmlarmts)*  Du  reate,  en  ee  qui  concerne 
le  nfflgde  ce  privilège^  les  textes  donnent  lieu  à  une  yéritaUe  dif^ 
ficQlté(3). 

Du  gage. 

Coatnt  accessoire.  —  Le  créancier  gagiste  acquiert  la  possession. 
Qin4  l'action  pitfnêNUitùi  difekt  peut  être  exercée. 
fti  faction  pigneratUia  contraria. 

Le  gage  diffère  des  contrats  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  en  oe 
qu'il  présuppose  une  créance  dont  il  est  destiné  à  garantir  le  paie- 
ment. Cesi  un  ccmtrat  acci$soirei  et  non  un  contrat />rtiru?t/Mt/. 

Dn  temps  de  Gaius^  le  gage,  comme  le  dépôt,  pouvait  encore  ré- 
sulter d'une  aliénation  avec  contrat  de  fiducie  (3).  Paul  lui-même, 
àa^9» Sentences^  traite  bien  du  gage  proprement  dit;  mais  il  traite 
Moment  ée]A fiducie  (i). 

Le  créancier  qui  reçoit  une  chose  en  gage  acquiert  sur  cette  choie 
nn  droit  réel  sut  generis,  garanti  par  l'action  quasi^-Servienne  ou 
hypothécaire  (5)^  —  à  condition,  bien  entendu,  que  la  chose  fût  m 
^  de  celui  qui  la  remet  en  gage.  Le  créancier  acquiert  de  plus  la 
possession,  de  manière  à  pouvoir  employer  un  interdit  s'il  vient  à 
«^  troublé  ou  mAme  à  perdre  la  chose  :  on  a  voulu  qu'il  ne  fût  pas 
ilors  dans  la  nécessité  de  recourir  au  propriétaire.  Du  reste,  en  ce 
moment  nous  nous  bornons  à  considérer  le  gage  comme  un  contrat 
productif  d'obligations  ;  et  ce  que  nous  avons  à  dire  s'appliquerait 

fl)L.31,l).,Locaft(19,2). 

2)  Ulpien,  L.  24  §  2,  D.,  De  rtb,  auctorit,  jud.  possid.  (42,  5);  L.  7  §§  2  et  3 
^potiti,  La  conciliation  proposée  par  M.  de  Vangerow  a  été  admise  comme  la 
I^  probable  par  M.  Pellat  {Textes  choisis  des  PandecteSf  p.  77  etsniv.  de  U 
Sédition). 

(3)  Comment.  11^  §  60. 

(4)  Comp.  Uv.  II,  Tit.  v  et  Tit.  xiii. 
15)  Insu,  §  7  De  aciion,  (IV,  6). 
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même  au  cas  où  la  chose  aurait  été  remise  au  créancier,  pignons 
nominej  par  un  non-propriétaire  (i). 

Le  créancier  qui  reçoit  une  chose  en  gage,  soit  de  son  débiteur, 
soit  d'un  tiers,  s'oblige  à  la  restituer  dès  qu'il  aura  été  désintéressé. 
Tel  est  l'objet  principal  de  l'action  pigneratitia  rftr«c/a.  L'exercice  de 
cette  action,  disons-nous,  suppose,  en  principe,  que  le  créancier  ga- 
giste a  été  désintéressé  :  ce  créancier  peut  retenir  la  chose  par-de- 
vers  lui  tant  qu'il  n'est  pas  intégralement  payé.  Voici  comment 
Ulpien  développe  cette  règle  :  Omnis  pectmia  exsobUa  esse  débet  oui 
eo  nomine  saHsfactum^  ut  nascatur  pigneratitia  actio.  SATiSFAGTDxati- 
tetn  accipimuSj  qtiemadmodum  voluit  creditor^  licet  non  sit  solutm, 
Siue  aliis  pignorilms  sibi  caveri  voluiiy  utab  hoc  recédât^  sive  fidejusiO' 
ribusy  sive  reo  datOj  sive  pretio  aliquo,  vel  nudd  conventùme  :  natcitw 
pigneratitia  actio.  Et  generaliter  dicendum  erit,  quotiens  recedere  vchài 
créditer  a  pignore^  videri  ex  satisfactumj  si  ut  ipse  voluit  sibi  cavit,  lictt 
m  hoc  deceptus  sit  (3). 

n  y  a  même  un  cas  où,  d'après  une  Constitution  de  l'emperear 
Gordien,  le  débiteur  qui  a  payé  intégralement  la  dette  pour  laquelle 
il  avait  engagé  sa  chose,  ne  peut  cependant  pas  exiger  la  restitution 
de  cette  chose.  Voici,  en  eflfet,  le  langage  que  l'empereur  tient  au 
créancier  :  Si  in  possessione  fueris  constitutus,  nisi  ea  quoque  peeunià 
tibi  a  debitore  reddatur  vel  offeratur  quœ  sine  pignore  debetur^  eam  «s- 
tituere  propter  exceptionem  doli  mali  non  cogeris  (3).  Il  y  a  dol  de  la  part 
du  débiteur  qui,  ayant  payé  la  dette  pour  laquelle  il  a  engagé  la 
chose,  anais  restant  ténu  d'une  autre  dette  (actuellement  exigible) 
envers  le  même  créancier,  prétend  se  faire  restituer  sa  chose  :  pour 
pouvoir  exiger  cette  restitution,  il  faudra  qu'il  ait  payé  même  la 
dette  chirographaire  (4). — Du  reste,  le  créancier  gagiste  n'est  investi 
du  droit  dont  il  s'agit  qu'à  l'encontre  du  débiteur  :  il  ne  pourrait 


(i)  Ulpien  fait  une  application  remarquable  de  cette  idée  loraqall  dit  :  Is  (jvtxpi^ 
qui  rem  alienam  pignori  dédit,  toltUà  peeunià  potest  pigneratitia  exptriri,  L  î 
§  4,  D.,  De  pignerat.  act.  (13,  7). 

(2)  L.  9  §  3,  D.,  De  pignerat,  act. 

(3)  L.  un.,  C,  Etiam  ob  chirùgraph.  pecun.  pignvs  teneri  poste  (8,  27). 

(4)  Polhier  explique  la  faculté  accordée  au  créancier  par  l'idée  d'une  saisie-arrèt 
qu'il  fait  aur  lui-même  {Traité  du  contrat  de  nantissement,  n»  47).  Chex  noni,  1» 
diapoaition  analogue  du  Gode  Napoléon  (art.  2082, 2«  alinéa)  ne  peut  s'expliqua 
que  par  l'idée  d'une  convention  tacite  entre  lea  partiea.  Ciomp.  MM.  Aubry  et  BaO| 
Cours  de  droit  civil  français,  t.  III,  §  43* . 
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pasrinYoqaer  Tis  à  vis  d'un  créancier  hypothécaire  postérieur.  Quod 
m  mmdo  creditore^  ajoute  Gordien,  locum  non  habet  :  nec  enim  neces- 
sitôt  et  imponitvr  chirographarium  etiam  debitum  priori  creditori  of- 
fore.  Le  second  créancier,  pour  obtenir  le  gage  du  premier,  n'a 
besoin  que  d'ofi^  à  celui-ci  le  montant  de  la  dette  pour  laquelle  le 
gage  loi  a  été  consenti» 

Uaetion  pigneraiitia  directa  peut  être  intentée,  non-seulement  à 
Te&t  d'obtenir  la  restitution  de  la  chose  lorsque  le  montant  de  la 
dette  a  été  compté  au  créancier,  mais  encore  à  Teffet  d'obtenir  de 
lai  l'excédant  de  la  valeur  de  la  chose  sur  le  montant  de  la  dette 
lorsque,  non  payé  à  l'échéance,  il  a  procédé  à  la  distractio  pignoris, 
à  k  vente  de  la  chose  engagée.  Comme  le  dit  Papinien,  crediior^  ju- 
&»  qwd  depignore  dato  proponitur^  ut  super fluimi  pretii  cum  umrù 
Tt^ituatjjure  cogiiur  (1). 

En  principe,  le  créancier  gagiste  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de 
la  chose  engagée  :  comme  le  dépositaire,  en  s'en  servant  il  commet 
^furhm  u9ÛSj  du  moins  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  mobilière.  Si 
J^pmcreditùT  utatur^  dit  Gains,  furti  tenetur  (2). 

En  ee  qui  concerne  les  findts  de  la  chose  engagée,  le  droit  com- 
nnmest  que  le  créancier  peut  les  prendre,  mais  à  la  charge  de  les 
imputer  sur  le  montant  de  ce  qui  lui  est  dû  :  Ex  pignore  percepti 
hictus^  disent  les  empereurs  Sévère  et  Antonin,  imputantur  in 
Mùmn  :  qui  si  sufficiunt  ad  totum  debitum^  solvitur  actio  et  redditur 
figeas  ;  si  debitum  exceduntj  qui  supererunt  redduntur^  videlicet  motâ 
Kiùme  pigneraiitia  (3).  —  Il  peut,  d'ailleurs,  être  convenu,  au  mo- 
n^t  où  la  chose  est  donnée  en  gage,  que  le  créancier  prendra  les 
Nts  pour  lui  tenir  lieu  d'intérêts.  Nous  avons  alors  un  contrat 
déatoire,  qu'on  appelle  antichrèse.  Le  jurisconsulte  Marcien  suppose 
<pie  la  convention  d'antichrèse  a  été  ainsi  ajoutée  au  contrat  de 
!^,  lorsqu'il  dit  :  Sipecuniam  debitor  solverit^  potest  pigneraiitia  oc- 
^  utiadrecuperandam  «vTixp*î<riv  (4)  :  nàm  chm  pignus  sii,  hoc  verbo 

(1)  L.  42,  D.yDe  pignerat.  act, 

(2)  L.  5i  pr.,  D.,  De  furtis  (47, 2).  Voy.  aussi  Inst.,  %  ^  De  oblig.  quœ  ex  del. 
««c.  (IV,1). 

(3)  L.  1,G.,  De  pignerat.  act,  (4,24).  Voy.  aussi  deux  Constitutions  de  Tempe- 
'«v  Alexandre,  les  LL.  2  et  3  eod.  TU, 

(4)  De  même  que  le  mot  pignm  désigne  souvent  la  chose  engagée,  de  même  le 
■ot  avTt;rpr<fftç  désigne  ici  la  chose  engagée  avec  la  clause  particulière  dont  nous 

ptliODS.   * 
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paient  tUi  (i).  Du  reste,  il  est  généralemant  Bénàa  que,  d'«prèB  le 
mAme  liarcîea^  il  poairait  y  avoir  aotichrète  îqd^^wmimniawit  d'tm 
contrai  de  gag!e{m>preBieftt  dit  (2). — Ente^pourqueUeréancierp- 
gisteût  le  droit  de  prendre  en  Uoc  tous  les  finiits  pro  ufiirts,  il  n'est 
même  pat  indispensable  qu'on  Tait  dit  expressément  :  il  peut  y  a^ 
une  clause  d'antichrèse  tacite.  C'est  du  moins  ee  que  parait  indi- 
quer le  jurisconsulte  Paul  :  Cùm  debiior  graiuiti  pecuniâ  tdatur, 
potest  ereditar  de  frucHbus  ni  $ibi  pignoraUB  ad  modum  legùimm 
murât  retinere  (3). 

—  Jusqu'ici  nous  avons  surtout  parlé  des  obligatiotis  du  créancier 
gagiste,  ou,  en  d'autres  termes,  de  l'aetion  pigneratitia  dineta. 
Quant  à  l'action  pigneratitia  etmtraria^  elle  peut  être  employée  par 
ce  eréancier,  s'il  a  fait  des  dépenses  néeessâires  à  la  conservation 
de  la  chose,  si  par  suite  d*une  faute  imputable  à  celui  qui  a  dansé 
la  chose  en  gage  elle  a  causé  un  préjudice  à  c^ui  qui  Ta  re^s  (4), 
enfin  s'il  se  trouve  que  la  chose  donnée  en  gage  était  une  ref  êUena 
ou  une  chose  déjà  hypothéquée  à  un  tiers.  Dans  ee  dernier  cas,  ily 
aurait  même  lieu  à  une  poursuite  extraordinaire,  stellionatàs  no- 
minej  si  celui  qui  a  remis  la  chose  en  gage  était  de  mauvaise  M  et 
n'a  pas  averti  le  créancier  (5). 

Nous  verrons  plus  tard  (notamment  en  traitent  du  eontMt  de 
vente)  s'il  n'existe  pas  encore  d'autres  cas  où  une  <Aligation  se 
teouve  formée  re.  Constatons  dès  &  {urésent  qu'à  côté  des  adioBs 
eomwiodatiy  deptmti^  pigneratitia^  il  n'en  existe  ancune  qui  carres* 
ponde  spécialement  à  un  certain  contrat  réel. 

(1)  L,  33,  D.»  Depignerat.  act.  \oj.  aasai  rempereur  Pbilii^,  JL*.  17,  C*  De 
usuris  (4,  32). 

(2)  L.  H  §  1,  D.,  De  pignor.  et  hyp,  (20, 1), 

(t)  L.  8,  D.,  M  gaiti.  cous,  pignus  (SO,  2).  Pentpétre  les  aioU  £ui  legitimmn  mo- 
dum  onUils  été  ajoutés  par  Tribonien. 

Chez  nous^  le  droit  commun  est  que  l'antichrèse  n'est  pas  un  contrat  aléatoire 
ou  un  forfait  :  le  créancier  perçoit  les  fruits,  à  la  charge  de  les  imputer  annuelle- 
ment sur  les  intérêts,  s'il  lui  en  est  dû,  et  ensuite  sur  le  capital  de  sa  créance.  Ce 
qui  chez  les  Romains  était  la  règle  (conformément  à  l'étymologie  du  mot)  est  de- 
venu chez  nous  Texception.  Gomp.  les  art.  208S  et  2089  du  Code  Napoléon. 

(4)  Pomponius,  L.  8  pr.,  et  Africain^  L.  31,  D.,  De  pignerat.  acL 

(5)  Paul,  L.  16  §  1,  et  Ulpien,  L.  36  §  i,  D.,  De  pignerat.  act. 
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D&8  0BUGATI0N8  QUI  SE  CONTRACTENT  VERBIS. 

I.  NOTIONS  GÉtfÉaÀLSS. 

PMrqpMI  y  ail  obligation  formée  perhU,  il  faut  aviat  tonl  «dnetara  de  Toloftiéa. 
iidcBoeoient  robllgailon  se  formait  verhU  dam  trois  cas  :  iietio  dotis,  jurata  promisêio 

Uftipolation  est  une  forme  aa  moyen  de  laquelle  peot  être  senalonnée  tonte  conTention. 

Li  «ipilailon  eet  Untôt  e«rta  et  Untôt  incerta. 

(^llff  parelee  panveat  «tre  employées  dans  la  ttl^atlon. 

U  lUpalation  peat  6tre  pure  et  simple;  on  peut  aussi  y  apposer  nn  terme  ou  une  condition. 

rahligati(»a  yerbalOt  comme  toute  autre  obligation  contractuelle, 
sqipose  avanlt  tout  que  les  parties  eBlre  lesquelles  elle  se  forme  ont 
en  la  volonté  de  la  faire  nattre  :  en  effet,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de 
contrat  sans  eoasentement,  sans  ace<»rd  de  volcMitéfs.  Comme  le  dit 
trè»4>ien  le  jurisconsulte  Paul,  verbonm  quoque  Migatio  omstat  $i 
inier  etmtraAeniei  td  agatur  :  née  enim^  $i  per  jœvm  puta  vd  démons* 
bwidi  wUUectûi  tausâ  ego  tibi  dixero  Spordes?  et  tu  reeponderù 
Sp(»tco,  nascêtur  obligatio  (i). 

Noas  airona,  aux  Institutes  de  Justinien,  un  Titre  spécial  De  ver* 
hmm  obligatione  (Liv.  III,  Tit.  xy]  ;  mais,  indépendamment  de  ce 
Titre,  les  cinq  suiTants  se' rapportent  encore  à  la  manière  des  obliga- 
&ms  fermées  verbù, 

Aq  pxeaâer  al»ord,  on  peut  être  étonné  de  cet  intitulé  De  verbcrum 
Mgatùme  (3).  En  effet,  la  seule  forme  de  contrat  yerbal  dont  il  soit 
question  aux  Institutes,  c'est  la  stipulation  (3).  Pourquoi  donc,  dans 
la  rubrique  de  notre  Titre,  n'avoir  point  parié  tout  simplement  des 
obligations  formées  par  stipulation?  Il  y  a  là  un  souvenir  de  l'ancien 
<]roit.  Anciennement  une  obligation  pouvait  être  contractée  verbis 
sans  stipulation,  soit  dans  le  cas  de  la  dictio  dotis^  soit  dans  le  cas  de 
^jyraia  pramissio  Hbertt.  Très-probablement  dans  les  Institutes  de 


(1)  L.  3  §  2,  D.,  De  ohlig.  et  ad.  (44,  7). 

(2)  Le  Digeste  contient  également  un  Titre  De  verbor.  oblig.  {^,  I). 

(3)  Vertns  obligatio  contrahitur  ex  interrogatione  et  respomione,  eim  qmd  dari 
^ce  nobis  stipulamur  (pr.  De  ver b,  obiig.}. 
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Gaius,  qui,  comme  on  sait^  ont  servi  de  modèle  aux  Institutesde  Jnsr 
tinien,  il  était  question,  non-seulement  des  obligations  qui  résultent 
de  la  stipulation,  mais  encore  des  deux  autres  espèces  d'obligations 
verbales  (i).  Ainsi  s'explique  l'emploi  de  l'expression  générale  verbo- 
rum  obligatio.  —  Avant  de  parler  de  la  stipulation,  disons  senle- 
ment  quelques  mots  des  deux  autres  formes  d'obligations  verbales. 
C'est  surtout  dans  YEpiiome  de  Gains,  qui  faisait  partie  du  Bréviairt 
(TAlariCj  que  des  indications,  bien  incomplètes  du  reste,  nous  sont 
données  à  cet  égard  (2). 

Dictto  dotis.  —  VEpiiome  de  Gains,  après  avoir  parlé  de  la  stipu- 
lation, s'exprime  ainsi  :  Sunt  et  aliœ  obligattones  quœ  nullâ  prœcedenie 
interrogatione  contrahi  possunt^  id  est^  ut  si  mulier^  site  spomo  uxor  fu- 
tura^  sive  jàm  marito^  dotera  dicat  (3).  Ainsi  l'obligation  se  forme  au 
moyen  de  paroles  que  prononce  la  personne  qui  veut  devenir  débi- 
trice, sans  qu'il  y  ait  besoin  que  ces  paroles  aient  été  précédées  d'une 
interrogation  adressée  par  le  mari,  qui  va  devenir  créancier.  Celui- 
ci  ne  devait-il  pas  du  moins  adhérer  ver  bis  à  la  déclaration  de  l'aube 
partie  ?  Sur  ce  point  nous  sommes  réduits  aux  conjectures.  —  L'o- 
bligation résultant  de  la  dictio  dotis^  comme  celle  qui  résulte  de  la 
stipulation,  peut  avoir  pour  objet  toute  espèce  de  choses,  soit  mobi- 
lières, soit  immobilières  (4).  —  Ce  n'est  pas  seulement  la  femme  qui 
peut  contracter  envers  le  mari  l'obligation  dont  il  s'agit  ;  c'est  égale- 
ment le  débiteur  de  la  femme,  délégué  par  elle,  ou  l'ascendant  pa- 
ternel de  la  femme  (5). 

n  est  certain  que  la  dictio  dotis  n'existe  plus  dans  le  droit  de  Justi- 
nien.  Elle  était  devenue  inutile,  et  elle  a  dû  disparaître,  à  partir  du 
moment  où  en  vertu  d'un  simple  pacte  toute  personne  a  pu  s'obliger 
valablement  à  fournir  une  dot  au  mari.  Or,  voici  ce  que  nous  lisons 
dans  une  Constitution  rendue,,  en  428,  par  les  empereurs  Théodosc 
et  Valentinien  :  Ad  exactionem  dotiSy  quam  semel prœstari  placuity  qw- 

{i}  Après  le  §  95  du  CommeDtaire  II F,  il  y  a  dans  le  manuscrit  de  Vérone  use 
page  illisible.  C'est  là^  suivant  toute  apparence^  que  Gains  parlait  de  la  dictio  dO' 
tis  et  de  làjurata  promissio  liberti, 

(2)  Je  suis  disposé  à  croire  que  le  rédacteur  de  VEpitome  a  puisé  dans  les  IQ- 
stitutes  de  Gaius;  suivant  certains  auteurs,  les  détails  relatifs  à  la  dictio  dotis eii 
\k  jurata  promissio  liberti  auraient  été  plutôt  empruntés  par  lui  aux  libri  rervm 
quotidianarum  sive  Aureorum, 

(3)  Liv.  lI,Tit,ix,  §3. 

(4)  Epitome,  loc.  cit. 

(5)  Epitome,  loc.  cit.  Gomp.  Fragm,  d^Ulpien,\l,  §  2. 
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liaeumquesufficere  verba  censemus  [sive  scripta  fuerintj  sive  non),  etiamsi 
mpûaiio  in  poUidtaiione  rerum  doialium  minime  fuerit  subsecuta  (1). 
-*Les  commissaires  de  Justinien  ont,  da  reste^  inséré  dans  le  Di- 
geste, avec  leur  étourderie  accoutumée,  un  assez  grand  nombre  de 
textes  que  les  jurisconsultes  avaient  écrits  spécialement  en  vue  de  la 
iktio  et  qui,  appliqués  à  un  autre  mode  de  constitution  de  la  dot, 
ne  donnent  plus  un  sens  raisonnable  (2). 

Jwnta  pramissio  liberti.  —  Après  s'être  occupé  de  \Sidictio  dotis, 
YEpitme  de  Gains  ajoute  :  Item  et  alio  casuj  uno  loquenie  et  sine  in- 
terrogatiofie  alii  promitienie,  contrahiiur  oUigatio,  id  m/,  si  libertus 
patnmo  aut  donum  aut  munus  aut  opéras  se  daturum  esse  juravit  :  in 
pà  r«,  supradicti  liberti  non  tàm  verborttm  solemnitate  quàm  jurisju- 
rmdi  religione  tenentur.  Sed  nulla  altéra  persona  hoc  ordine  obligari 
p(M{3).  —  On  s'était  demandé  si,  pour  être  valable,  l'obligation 
dont  il  s'agit  doit  être  contractée  avant  ou  après  l'affranchissement. 
L'opinion  qui  avait  prévalu,  c'est  qu'elle  doit  être  contractée  post 
itmmiissionem.  Le  jurisconsulte  Paul  est  très-explicite  à  cet  égard  : 
Ut  jurisjurandi  obligoUio  contrahatur^  libertum  esse  oportet  qui  juret, 
^t  Ubertatis  causa  jurare  (4).  Du  reste,  le  maître,  pour  sa  sûreté,  peut, 
avant  de  procéder  à  l'aflBranchissement,  lier  l'esclave  par  un  ser- 
ment, de  telle  sorte  que  post  manumissionem  l'engagement  déjà  pris 
sera  simplement  renouvelé.  C'est  à  cela  que  se  réfère  Yenuleius, 
lorsqu'il  dit  :  Licet  dubitatum  anteà  fuit  utrùm  servus  duntaxat  an 
liberlus  jurande  patrono  obRgaretur,  in  his  quœ  Ubertatis  causa  impo- 
^mtwr,  tamen  verius  est  non  aliter  quàm  liberum  obligari.  Ideà  autem 
foletjusjurandum  a  servis  exigere  ut  hi,  religione  adstricti,  posteaquàm 
iwB  potestatis  esse  ccepissent,  jurandi  necessitatem  haberent;  dummodo 
in  continenti  j  cùm  manumissus  est,  aut  juret  aut  promitteret  (5). 
LTïomme,  tant  qu'il  est  esclave,  ne  peut  pas  être  tenu  d'une  obliga- 
tion proprement  dite  :  il  est  tenu  seulement  d'un  lien  religieux,  et, 
l'affiranchissement  une  fois  consommé,  on  convertit  ce  lien  reUgieux 
en  nn  lien  civil.  —  Il  parait  que  l'affranchi,  même  indépendamment 

(i)  L.  6,  G.,  De  doits  promiss,  et  nudà  polliciU  (5,  11). 

(2)  Je  me  bornerai  à  citer,  comme  exemple,  la  L.  31  §  1  I>e  novat.  (46,  2).  Oo 
trouvera  Texplication  de  ce  texte  dans  mon  traité  Des  obligations  solidaires  en 
^rnt  romain,  p.  51  et  suiv. 

(3)  Liv.ll,Tit.ix,§4. 

(4)  L.  7  pr.,  D.,  Deopvris  libert.  (38, 1). 

(5)  L.44  pr.,  D..  De  liberali  causa  (40,  J2). 

îl.  «2 
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de  toat  serHieiit^  dô  toute  promesaey  d»yail  natwr ellem^t  à  son  pa- 
tron les  operm  oflicialeê.  C'est  du  moîns  ce  cpie  parak  bien  dke  le 
jariscoiisiftHe  Ulpieik  (i)-. 

La  fttraia  promissio  liber ti  e«Bte-t*elie  encore  dons  le  drott  de  Jns- 
tmien?  Au  premieff  abord,  on  serait  tenté  de  croire  qae,  oonmie  h 
dictiadotisj  elle  était  tombée  en  déimétiiée.  En  effets  les  Instiintes  de 
Justinien  ne  mentionnent  pas  phis-f  tMie  que  Tantre  ;  et  même,  Gains 
ayant  âté  (Comment.  IH,  §  83),  parmi  les  di*oit6  de  Fadrogé  qui  s^é- 
teigiient  et  ne  passeat  point  à  Fadrogeànt,  Vr^perartmt  obliffaHo  qvœ 
perfu^mndumconêriwéa  êêt^  le  passage  correaponâant  des  Institotes 
de  Justimen  (§.  i  Be  adquimt.  per  adrogat.)  parte  seulement  (tes  ûpe- 
rantm  obligaHanes^  sans  ajouter  q«'ii  s'agit  d'obligations  qui  se  cob- 
tracteat  fer  jûsfurûtuktm.  Il  me  parait  néanmoins  oertaia  que  cette 
forme  particidi^re  d^obligatiou  yerbate  existe  encore  dans  le  droit  de 
Justeien.  Autrement  on  ne  s'expliquerait  pas  que  Tribonien  et  ses 
collègueft  eussent  inséré  sans  cbaâgemeat  dans  te  Digeste  (notam- 
ment aur  Titre  De  oferie  Kbert.)  tant  de  fragments  d'anciens  jurisctni- 
svdtes  qui  traitent  de  k  furala  pronriseio  liberti.  S'il  n'en  est  pas 
question  aux  Institutes,  cela  sans  doute  tient  uniquement  à  ce  que 
les  rédacteurs  ont  pensé  que  l'obligcdôon  dotit  il  s'agit  avait  un  carac- 
tère tarop  spécial,  une  appHeation  trop  restrekite,  pour  <^'on  dftt  la 
faire  figurer  dans  un  ouvrage  éiémentaii'e. 

La  stipulation  suppose  essentiellemait  une  interrogation  .suivie 
d'une  réponse  concordante  :  contrahiittr  ex  interrogatione  et  respon- 
«cofte.  Celui  qui  interroge  va  devenir  crésmeler  ;  celui  qui  répond  de- 
vient débiteur.  Le  mot  stipntixtio^  qui  dans  un  sens  général  désigne 
l'opération  tout  entière,  te  contrat  revêtu  &t  eette  forme  d'une  inter- 
rogation et  d'une  réponse,  te  mot  sHpuiotHô  désigne  plus  particuliè- 
rement Facte  du  futur  créancier  qui  interroge  le  ftitur  débiteur  :  sti- 
puhaio  est  alors  te  corrélatif  de  promimo  (2). 


(!)  L.  26  §  12,  D.,  De  cùnéict.  imieà,  [\%  6>. 

(2)  De  même  chez  nou8  séijmler  sigaiie  qaékpiefoif  devenir  ct'éamèef  (toj. 
G.  Nap.,  art.  1119).  Il  y  a  aae  véritable  MTeur  de  rédaction  daas  Fart.  1095,  aintî 
conçu  :  c  Lorsque  le  cédant  a  promis  la  garantie  de  la  sdyabilité  àa  débiteor, 
c  celte  promesse  ne  s*entend  que  de  la  solyabilité  actuelle,  et  ne  s'élend  pas  an 
c  temps  à  venir,  si  le  cédant  ne  Ta  expressément  stipuàf.  »  Cest  le  cesnommiri 
qu'il  fallait  mettre,  et  non  pas  le  cédan*. 
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Cette  fbraie  de  la  ^ipokitioii  n'est  poini  une  exigence  arbitraire 
du  droit  romafai.  Aucune  ft^me  n'est  plus  propre  à  gcurantib?  la  yo- 
l(Hité  sérieuse  des  parties  et  à  mani£ester  avec  précision  Tobjet  de  la 
dette  ifBâ  prend-  naissance.  Aussi  Toyons-nous  qu'on  emploie  encore 
aujourd'hui  une  fonne  analogue  quand  il  s'agit  de  l'acte  le  plus  im- 
pctftant  de  la  vie  :  l'officier  de  l'état  civil  qui  procède  à  la  célébration 
da  nMffîage  eommeiice  par  interroger  successivemi^t  les  deux  fu- 
turs ^Mmx  (4), 

La  stipulation  n^esl  pas^  comme  le  mn^Kum  et  comme  la  vente  par 
temple,  un  contrai  mi  generis^  ayant  un  but  parfaitemeat  déter- 
miné. La  stipulation  esft  plutôt  une  forme  à  l'aide  de  laquelle  on 
peut  sanctionner  et  rendre  efficace  toute  convention  dont  l'objet  n'a 
rien  d'âlicite.  Aussi  Justinien  dît-il  très^bien,  en  pariant  des  stipu- 
lations convenMonnelles,  qui  interviennent  par  la  seule  volonté  des 
parties  :  Quorum  tottdem  gênera  sunt  gntot,  penè  dixerim  y  rerum  œntra^' 
kmâarum  (%).  Les  conventions  ks  phiâ  diverses  pouvant  ainsi  être  re- 
vêtues de  la  foTBae  de  lia  stipulation,  il  est  fiacile  de  s'expUquer  oom- 
ttent  les  juriscmiâultes  romains  et  après  eux  les  conunissaires  de 
JastinieB  posent,  à  propos  de  la  stipulation,  les  règles  généra^os  qui 
dominent  toute  la  matière  des  obligations.  —  L'étymologie  même 
do  mot  sHpulatio  parait  se  raHacher  à  cette  idée  qu'il  s'agît  d'un 
aoyen  d'affermir  les  conventions,  de  leur  donner  fovoe  obligatoire. 
Eii  effet,  suivant  Jiistinien,  ce  mot  viendrait  de  stipulwn^  qui  autre- 
M  était  employé  dans  le  sens  de  firmum  et  qui  lui-même  parait 
dériver  de  stipes  (pieu  oti  bâton)  :  Stipulatta  hoc  nomine  indè  uHiw*y 
qwk  snpVLUii  apttd  wieres  vomim  appettalnUurj  forte  a  stonts  descend 
éem  (3).  Du  reste,  d'après  Festus,  le  mot  sttpuèatio^  aurait  une  autre 
étymologie  :  &npsic  «aw  ntanmum  signatwn^  dit  Festua,  te$tim<mio  ett 
ft  H  qmd  datnr  stépeniium  nuUii;  et  dan  spùndeiur  peçunia^  quoditi" 
fmhri  ditit&r. 

—  Deux  actions  âistinotes  peuvent  résulter  de  la  stipulatkNor  ;  ou , 
pour  parler  plus  exactement,  la  stipulation  produit,  suivant  les  cas. 


(1)  Celte  iûterrogaticD,  da  reste^  n'est  pas  explicitement  prescrite  par  la  loi. 
L'art.  75  du  Gode  Napoléon  dit  seulement  que  TofÛcier  de  Télat  civil  receyra  de 
chaque  partie.  Tune  après  l'autre^  la  déclaration  qu'elles  veulent  se  prendre  pour 
mari  et  femme. 

(2)  iDst.,  §3  De  divis.  stipulai,  (111, 18). 

(3)  lnst.,pr.  ifi  fine  De  verb.  oblig,  Comp.  Paul,  Sentences ,  V,  tu,  §  1. 
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une  action  ayant  un  certain  caractère  ou  une  action  ayant  un  carac- 
tère différent.  Ex  quâ,  dit  Justinien,  duœ  profictscuntur  actùmesj  tàm 
condtctto^  81  certa  sit  stipulation  quàm  ex  stipuîatu^  si  incerta  (1).  Sui- 
vant que  la  stipulation  elle-même  est  certa  ou  incerta^  Faction  qui 
en  dérive  sera  également  certa  ou  incerta  :  en  effet,  comme  le  dit 
très-bien  Gains,  sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ità  et  intentio  for- 
mulée concipi  débet  (2).  —  L'action  que  produit  la  stipulation  est  tou- 
jours une  condictio  (c'est-à-dire  une  action  stricti  juris).  Hais,  d'a- 
près le  témoignage  de  Justinien,  cette  expression  condictio  est 
spécialement  employée  dans  le  cas  d'une  stipulatio  certa^  tandis  qae 
dans  le  cas  d'une  stipulatio  incerta  on  emploie  de  préférence  l'ex- 
pression actio  ex  stipulatu. 

A  quel  caractère  reconnaitrons-nous  si  une  stipulation  est  certa 
ou  incerta  ?  Il  résulte  des  textes  que  la  stipulation  n'est  certa  qu'au- 
tant qu'elle  a  pour  objet  le  transport  en  propriété  d'un  corps  cer- 
tain, d'une  somme  fixe  ou  d'une  chose  in  génère  parMtement  dé- 
terminée. Certum  est^  dit  Gains,  quod  ex  ipsâ  pronunciatione  appartt 
quid^  quale  quantumque  sit^  ut  ecce:  aurei  decem,  fundus  Tusculanm^ 
homo  Stichus,  tritici  africi  optimi  modii  centum,  vini  campant  optimi 
amphorœcentum  (3j.  Réciproquement,  comme  le  ditUlpien,  la  stipula- 
tion est  incerta  quand  elle  a  pour  objeiun  fonds  ou  un  esclave  en  gé- 
néral, du  vin  ou  du  blé  sine  qualitate  (sans  indication  delà  qualité).  La 
stipulation  qui  aurait  pour  objet  cent  mesures  de  bon  blé  d'Afrique 
ou  cent  amphores  de  bon  vin  de  Gampanie  serait  encore  une  stipu- 
latio incerta  :  en  effet,  boni  appellatione  non  est  certœ  rei  significa- 
tiva^  cùm  id  quod  bono  melius  su  ipsum  quoque  bonum  sit.  La  stipula- 
tion qui  a  pour  objet  l'usufruit  d'un  corps  certain  est  également 
incerta  :  en  effet,  on  ne  peut  jamais  déterminer  sûrement  la  valeur 
exacte  d'un  droit  d'usufruit;  acheter  un  droit  d'usufruit,  c'est  tou- 
jours et  nécessairement  faire  un  contrat  aléatoire.  (}uand  on  stipule 
une  chose  future,  par  exemple  Tenfant  qui  naîtra  de  l'esclave  Aré- 
thuse,  ipsâ  naturd  manifestissimum  est  incerti  esse  hanc  stipuhuionem. 
Du  reste,  la  stipulatio  n'est  pas  nécessairement  incerta  par  cela  seul  | 
qu'une  personne  quelconque  ne  pourrait  pas,  d'après  ce  qui  a  été 


(1)  iDBt.,  pr.  De  verb,  oblig, 

(2)  Gomment.  IV,  §  53  in  fine. 

(3)  L.  74,  D.,  Deverbor.oblig.  (45,  1). 
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dit,  reconnaître  la  yalenr  de  l'objet  :  ainsi,  celui  qui  stipule  vinum 
qmd  in  horreo  est  y  le  vin  qui  se  trouve  dans  le  ceUier  du  promettant, 
celm-là,  ne  connût-il  pas  exactement  la  qualité  et  la  quantité  du 
vin  dont  il  s'agit,  fait  une  stipulatio  certa  :  en  réalité,  il  stipule 
qu'on  lui  donnera  un  corps  certain.  De  même,  la  stipulation  ainsi 
fiiite,  quod  mihi  Seius  débet ,  dore  spondes  ?  parait  bien  être  une  sti- 
pulatio certa,  pourvu  que  Seius  certum  debeat,  pourvu  que  la  dette 
de  Seius  ait  un  objet  certain  et  déterminé.  A  ceux  qui  soutenaient  le 
contraire  lUpien  fait  deux  réponses  :  d'abord  cette  espèce  vix  sepa- 
rari  potest  ab  eâ  quam  proposuimus  de  vino  quod  in  horreo  repositum 
est;  et,  de  plus,  fidejussores  certum  videntur  promitterCj  si  modo  et  is 
pro  quo  obligentur  certum  debeat. — La  stipulation  est  toujours  incerta 
qoand  elle  a  pour  objet  un  fait  ou  une  abstention.  —  Quid  en  cas 
d'alternative,  quand  on  stipule  decem  vel  hominem  Stichum?  Si  le 
stipulant  s'est  réservé  le  choix,  potest  videri  certum  stipulatus ,  aïm  ei 
lieeat  vel  hominem  ttmtum  vel  decem  tantum  intendere  sibi  dari  opor^ 
1ère.  Si,  au  contraire,  conformément  au  droit  commun,  le  choix 
appartient  au  débiteur,  la  stipulation  doit  être  considérée  comme  in- 
certa (4). 

Quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  la  stipulation  est  certa  ou  incerta? 

D'abord  l'indétermination  de  l'objet  peut  être  telle  que  la  stipu- 
lation serait  nulle,  qu'il  ne  se  serait  réellement  formé  aucun  vincu- 
lum  juris.  Ainsi,  j'ai  stipulé  de  Titius  un  fonds  de  terre  in  génère^ 
et  Titius  n'a  aucun  fonds  de  terre  :  c'est  comme  si  nous  n'avions 
nen  fait.  Dites-en  autant  du  cas  où  j'aurais  stipulé  du  vin,  du 
Ué,  etc.  —  Lors  même  que  la  stipulatio  incerta  est  parfaitement  va- 
lable, il  importe  de  la  distinguer  d'une  stipulatio  certa.  En  effet, 
nous  verrons  que  l'action  qui  résulte  de  celle-ci,  la  cortdictio  certi, 
était  soumise  à  des  règles  particulières  :  dans  cette  condictio  cerii, 
il  pouvait  y  avoir  plus-pétition  de  la  part  du  demandeur,  tandis 
qoe  cela  était  absolument  impossible  quand  on  agissait  en  vertu  d'une 
stipulatio  incerta  (2).  —  Au  surplus^  nous  pouvons  remarquer  dès  à 
présent  que,  dans  le  principe,  l'expression  condictio  certi  ou  actio  si 
certum  petatur  s'appliquait  proprement  quand  l'obligation  avait  pour 
objet  une  somme  déterminée.  Qui  certam  pectmiam  numeratam  petit, 


{{)  L.  75,  D.,  De  verbor,  oblig. 
(2)  Inst,  §  33  De  ar.tion,  (IV,  6) . 
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dit  Ulivien,  Ulâ  aciione  utibmr  21  oe&tum  iPEffEnoi  ;  qui  tnâefn  alim  r», 
per  &itio^Çim  condietitmem  peki  (4).    • 

La  stipulation,  nons  le  savons  d^à,  suppose  uû  échaïige  de  pa- 
roles entre  les  parties  contractantes.  Ces  parties  Botft-elles  libres 
d'employer  les  paires  que  bon  leur  semMe  ?  Je  crois  biea  qu'à  To- 
rigme  elles  n'avaient  le  choix  qu'entre  un  certain  mfSËlat^  de  paroles 
consacrées.  In  hic  re  oiim^  dit  Justimen,  talia  verèa  tradita  fueruni  : 
SP0NDK?SP0NDE0;  'PROMlTTfô?  PROMTTTO;  FlOBPBOMimS?  fiBEmoiaiTo; 
FlDEJUBES?  FIDEJUBEO;  f)ABlS?    DABO;  FaOBS?  FACUM   (8).  —  WpiOB 

suppose  qu*un  homme,  interrogé  ainsi  :  ©abib?  a  r^cmdu  :  QuiDm? 
Est-ce  valable?Om,  dit  te  jurisconsulte  :  IstOique  in  ei  ixmsâ  eit  tU 
Migetur  (3).  Le  mot  employa  dans  la  réponse  n'étant  pas  le  mène 
qui  a  été  employé  dans  l'interrogation,  probablement  de»  doates 
s*étaient  élevés  sur  la  vaKdrté  de  la  stipulation. 

La  stipulation  est^elle  du  >âroitdes  gène,  oa  bien  au  contraire 
est-elle  du  droit  dvil?  Sur  ce  point,  aroici  conmient  s'exprime  le  ju- 
risconsulte Oaius  :  «»La  forme  Dabi  spondes?  «ponsbo,  est  pr(q»e  «fli 
«  citoyens  romains.  Les  autressont  du  droit  des  gens,  et  valentpar 
a  conséquent  mter  omnes  Aomtm,  qu'il  s'agisse  de  citoyens  romaÎDS 
a  ou  de  pérégrins.  Même  traduites  en  grec  (âi^anç  ;  dWtki,  etc.),  elles 
«  valent  entre  citoyens  romains,  pourvu  qu'ils  oompreanent  le 
a  grec  ;  et,  réc4proquesfênt,l»eQ  que  contes  en  latin,  elles  valait 
«  inter  peregrinos^  poorvu  qu'ils  comprennent  le  datin.  Quant  à  cette 
a  forme  :  DAHisFONDEsVBPONBfio,  elle  est  si  bien  propre  aux  citoyens 
a  romains  qu'elle  ne  peut  même  pas  être  traduite  en  grec,  qud- 
«  qu'on  dise  qu'elle  dérive  originiHPemenft  du  grec»  <4).  — GaiuB, 
on  le  voit,  ne  parle  que  de  la  langue  grecque  :  de  son  1;emp8,  les 
autres  langues  étrangères  étaient  à  peine  connues  des  Homan». 


(!)  L.  1  pr.,  D.,  Deûondict.  tritic,  (13,  3).  —  Voy.  aussi  Galas,  IV,  §  il^  »« 
fine. 

(2)  (Qst.,  §  1  (au  com^iencemopi)  De  verb.  otUig,  Gomp.  G^us,  l^^  §  92. 

(3)  L.  1  §  2  (au  commencement),  D.,  De  verhor,  ohlig. 

(4)  Gomment.  III,  §  93.  —  Gaiua  ajoute  immédiatement,  §  94  :  Vndè  dieibif 
W¥>  ùosu  hoc  verbo  peregrinum  quoque  obligari  posae,  vtlut  si  rniperaior  neiler 
principem  alicujus  péregrini  populi  de  pace  ilà  interroget  :  Pacem  futubam  spon- 
DES?  vel  ipseeodem  modo  interrogetur,  Quod  nimiùm  subiilUer  dictum  eit;quia, 
si  quid  adversùs  pnctionem  fiât,  non  ex  stipulatu  agitur,  sed  jure  belli  rts  vindi- 
eatur. 
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Aiusi  Ulpîeaeiqpiime-t*U  encore  âes  doutet  «ht  la^ossibttM  4e  leur 
eniM.  A^itiiB  a^oir  dit  «pie  d'kitfinrôgfilite  peut  èite  em  latin  et  la 
réponse  en  greo,  o«  xéiApTûfpxem^Gsà^duKnînoiè  amgruinUr  fmptm" 
deiAtT{A\^  U^pÂW  ^Qute  :  S^dutrim  àoemque4td  grœemi  mrmmem 
i9Mni  proùruHmm^  m  ^9erà  et  ud  almm,  pcm^m  for4è  vel  usê^um  ^l 
cujtts  aUmimihuwBt  duittori  poieêt.  Et  eoBtat  terip^ra  Sa/rini^  sed  ^ 
wsnm  paUiur^  ai  omM  9ermo  etmtineê/t  verbantm  ^Uigatimem^  ità  ta- 
mehuiuiei^ne  ^terim  imguam  imtelUffo^^  sive  ftr  h  m»  per  verutn 
mfifpniten'i^). 

D'^rès  une  Gonatitoiion  de  l'empereur  Lécm,  du  mms  de  janvier 
460,  ies  pactieB  «ont  id)«oluBienl;  libres  â'emiftlci^er  ielles  expresaioiiB 
<fae  bon  leur  «ea^le.  U  suffît  désonmaÎB  pour  la  validité  de  la  stipu- 
latisB^^'il  y  ait  au  une  inteerogalion  et  me  iréponsa  «t  que  les.par- 
ties  se  soient  bien  comprises  l'une  l'autre  {d). 

La.fltipulatiQn,  comme  en  général -tous  les  contrats^  peut  aire  pure 
et  single;  elle  peut  «usai  être  .^eetée  de  4elle  ou  telle  modaliié. 
Les  pcinGipales  modaUtés  sont  :  le  terme  et  la  coadiliQn.  Omatmêài- 
puiatio,  dit  Justiiûen,  aW  fmrè mU  indkm  oui  mé  coudMane  fii{é). 
—  Ainsi,  pour  qu'une  stipulation  aoit  pura^  û  faut  qu'on  n'y  ait  ap- 
posé ni  ierme  lUi  condition.  Cependant  la  abpulattc^  est  dîke  quel- 
quefois piciv,  quoique  affeetée  4' Uniterme,  pw  cela  Jaul  qu'eUe  n'est 
pea  ean^UlionnaUe.  C'est  aimi  que,  d'«parès  •Ulpien,  celui  qui  stipule 
sons  une  oondition  ^mw  (mmmodo  éxt^diwra  eM^  oeei  n'ayant  ^érita- 
Uaiaent  que  l'eSat  d'un  "terme,  pmrè  viéetur  idépidari  (5).  —  Du  reste, 
le  tenue  et  la  condition  ne  sont  pas  Iw  eeules  modalités  dont  une 
otitigation  soit  susceptible.  Suivant  Paul,  MigtUiomm  fieri  quaimr 
ms0BsmU:(mt  emmdies  in  kùe^^uMttondiHojaut  môdus,mU  me 
amo  (6).  Paul  appelle  modus  ce  que  nous  appelons  Valtematù^e  :  ifo- 
dusobligationis  est^  dit-il,  cùm  stipulamur  decem  aut  hominem  :  nàm 
^keriussoliUio  totam  obligationem  interimit;  nec  alter  peiipotest^  xUi" 

(k)  Gela  est  reprodiiH  aux  Institates,  §  1  (3«  phrase)  De  «er6.  obi, 

(2)  L.  1  §  6,  D.^  De  verbar,  oblig.  La  décision  est  également  reproduite  aux 
IniUUites  :  eod.  §  i,  2«  phrase. 

(3)  La  Constitution  de  Léon  forme  la  L.  10^  G.,  De  eontrah,  êi  commiit.  êiipui, 
(B,  38).  Elle  est  mentionnée^  aux  institutes,  §  l  in  fine  De  vert,  obtig. 

(4)  IdbL,  §  2  (au  oommenoement)  De  verbor.  obhff. 

(5)  L 9  §  1,  D.,  De  novat.  (46, fi). 

(6)  L.  4«  pr.,  D.,  De  oblig.  et  action.  (4i,  7). 
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quequamdiu  utrumqueest  (f).  Quant  à  Tac^mo,  elle  peut  être  de 
deux  sortes  :  Accemo  in  obligatione^  dit  Paul,  aut  personœ  aut  rei  fit: 
personœ^  cum  mihi  aut  Titio  stipulor;  rei^  cùm  mihi  decem  aut  Titio 
hominem  stipulor  :  ubi  quceritur  an  ipso  jure  fiât  liberaiio^  homineso- 
luto  Titio  (2).  —  On  peut  encore  considérer  la  solidarité  comme 
constituant  une  modalité  particulière  dans  les  obligations  (3). 

Attachons-nous  pour  le  moment  à  cette  division,  que  nous  venons 
de  voir  formulée  par  Justinien  :  Omnis  stipulatio  aut  pure  aut  m 
diem  aut  sub  canditione  fit.  Ulpien  caractérise  comme  il  suit  les  trois 
sortes  d'obligations  dont  il  s'agit  :  Cedere  diem  significat  inciper^  de- 
beri  pecuniam  ;  yENiBE  diem  significat  eum  diem  venisse  quo  pecwm 
peti  possit.  Ubi  pure  guis  stipulatus  fuerit^  et  cessit  et  venit  dies  ;  ubi  m 
diem,  cessit  dies^  sed  nondùm  venit  ;  ubi  sub  condiHone,  neque  cessit  ne- 
que  venit  dies^  pendente  adhùc  canditione  (4).  —  La  différence  entre 
le  terme  et  la  condition  ressort,  plus  clairement  encore,  de  ces 
deux  phrases  des  Institutes  :  Jd  quod  in  diem  stiptUamur^  stathn  qm- 
dem  debetur  ;  sedpeti^  priusquàm  dies  venerit^  non  potest  (5).  Ex  con- 
ditionali  stipulatione  tanthm  spes  est  debitum  iri...  (6).  —  Je  signalerai 
dès  à  présent,  d'une  manière  générale,  le  grand  intérêt  pratique  de 
cette  différence.  Celui  qui  par  erreur  paie  avant  l'échéance  du  terme 
existant  à  son  profit,  celui-là  ne  peut  pas  revenir  sur  le  paiement 
ainsi  fait  prématurément  :  In  diem  debitor,  dit  Paul,  aded  debitor  e$t 
ut  antè  diem  solutum  repetere  non  possit  (7).  Au  contraire  celui  qni, 
se  croyant  tenu  d'une  dette  pure  et  simple,  paie  ce  qu'en  réalité  il 
ne  doit  que  sous  condition,  celui-là  paie  indebitum^  et,  par  cùnaé- 
quent,  il  peut  répéter  :  comme  le  dit  Ulpien,  qudd  si  eâ  conditione 
debetur  quœ  omnimodo  exstatura  est^  solutum  repeti  non  potest;  licet 
sub  aliâ  conditione^  quœ  an  impkatur  vncertum  est^  si  antè  solvatur^  re- 
peti possit  (8). 


(!)  Môme  L.  44,  §  3. 

(2)  MémeL.  4W§4. 

(3)  Nous  en  traiterons  à  propos  da  Titre  des  Institutes  De  duobus  reis  stipul.  a 
promut,  {\[i,i6). 

(4)  L.  213  pr.,  D.,  De  verbor,  signif. 

(5)  §  2  (2«  phrase)  De  verbor,  oblig, 

(6)  §  4  m  fine  y  eod.  Tit, 

(7)  L.  iÙ,D.,Deconclict.indeb,{i2,e).  Comp.  l'art.  1186  du  Code  Napoléon. 
On  discute,  du  reste,  sur  le  yéritable  sens  de  cet  art.  1186. 

(8)  L.  18,  D.,  Decondict.  indeb.  (\2,  6). 
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Occnpons-nous  maintenant  en  détail  d'abord  du  terme,  puis  de  la 
condition. 


Du  terme. 

Sommaire. 

Le  Unnt  peut  dire  iuspemif  oo  Bxtinctif, 

DBKniie  itupmtif.  Qael  ett  pràcUément  l'insUnt  oA  le  débitevr  peut  être  poanalTl?  — 

Uo  terme  peut  être  Tirtaellement  apposé  à  la  stipulation.  -»  Du  dies  incertuê, 
Ùm  tennê  extinctif.  L'obligation  ne  s'éteint  pas  ip$o  Sur»  par  TarriTée  du  terme.  —  Du  cas 

«à  J*al  stipulé  iecém  aureoi  oniUkM  quoad  pipam^  et   du  eas  où  les  Aecem  aurei  annui 

m'ont  été  légués. 

Dans  les  indications  générales  qui  précèdent,  nous  avons  toujours 
sapposé  un  terme  suspensif j  c'est-à-dire  un  terme  dont  l'effet  est  de 
retarder  l'exigibilité  de  l'obligation.  Mais  il  y  a  une  autre  espèce  de 
terme,  ce  que  l'on  peut  appeler  un  terme  extinctif.  Le  jurisconsulte 
Paul  marque  très-bien  la  différence  :  Circà  diem^  dit-il,  duplex  ins- 
pectio  est:  nàm  vel  ex  die  incipit  obligation  aut  confertur  in  diem.  Ex 
M£  :  veluii^  Kalendis  maaths  daab  spondes?  cufus  natura  hœc  est  ut 
antè  diem  non  exigatur.  Ad  diem  autem  :  Usque  ad  kalendas  dare 

SWMfDEfi?...  (1). 

!•  I>u  terme  suspensif  —  Il  y  a  dès  à  présent  un  débiteur  et  un 
créancier,  l'existence  de  l'obligation  est  certaine  ;  seulement  le  dé- 
biteur ne  peut  pas  encore  être  contraint  au  paiement.  C'est  précisé- 
ment ce  qu'exprime  Ulpien,  dans  un  texte  déjà  cité,  quand  il  dit  : 
ùssit  dies^  nondùm  venit. 

J'ai  stipulé  de  Titius  20  sous  d'or  payables  le  i®'  mars  prochain  : 
qnel  est  précisément  l'instant  où  faute  de  paiement  il  me  sera  per- 
mis de  poursuivre  Titius?  Pour  que  cela  me  soit  permis,  il  faut 
que  le  l*'  mars  soit  écoulé  tout  entier.  Gomme  le  dit  très-bien  Jus- 
timen,  ne  eo  quidepi  ipso  die^  in  quem  stipulatio  fada  est,  peti  potest, 
quia  totus  is  dies  arbitrio  solventis  tribm  débet  :  neque  enim  certum  est 
w  rfïé,  in  quem  promissum  est^  datum  non  esse],  priusquàm  is  prœter- 
ierit  (2).  Un  homme  ne  peut  être  poursuivi  qu'autant  qu'il  est  en 
retard  de  payer,  qu'autant  qu'il  a  manqué  à  son  engagement  ;  or. 


(1)  L,  44  §  1,  D.,  De  oblig.  et  acL  (44,  7). 

(2)  Insl.,  §  2  in  fine  De  ve*'bor,  oblig. 


Digitized  by  VjOOQIC 


i86  DSS  OBUOATIONS. 

si  VOUS  avez  {uromU  de  payer  le  i*'  mars,  évidemment  aa  «e  peut 
pas  dire,  le  1*'  mars  n'étant  pas  eneore  expiré,  qu'il  y  a  iDexécnptioB 
de  votre  promesse  (i).  —  De  même,  si  j'ai  stipulé  de  Titius  qu'il  me 
donnerait  20  sous  d'or  telle  année  ou  tel  mois,  je  ne  puis  le  pour- 
suivre afin  de  paiement  qu'après  l'expiration  de  l'année  ou  du  mois. 
Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  dari  stipulaius  est,  nisi  omnibus  partibus 
anni  vel  mensis  prœteritis^  non  rectè  peiet  (2). 

Des  décisions  qui  viennent  d'être  rapportées  faut-il  conclure  que 
celui  qui  aurait  st^)ulé  en  ces  termes  :  PromeUez-vou^  de medomet 
aujourd'hui  20  sous  cTor  ?  ne  pourrait  exercer  de  pooMmitcs  que  le 
lendemain  et  non  le  jour  même  de  la  stipidaiion  ?  La  oouolumM  ue 
serait  pas  exacte  :  in  proposUo  enim^  comme  le  fait  très-bien  remar- 
quer Papiuien,  diem  non  differendœ  adiam  inseNMm  vidêri^  aed  quo 
pressens  ostendatur  esse  refjffOï»Mim{3).  Ea  èmusA  PromsMez'VOwdew 
donner  aujourd'hui  ?  oia^  voulu  {aire  ressortir  l'exigibilité  immédiate 
du  droit;  on  n*a  point  du  tout  eu  TintecMioatà  d'accorder  «U'tenae 
quelconque  au  débiteur. 

— 11  peut  se  foire  qu'une  stipulation  étant  pur«  et  simple  daos  sa 
forme  ex^térieure,  un  terme  s'y  trouve  virtueUement  ^apposé.  Aux 
Insiliitutas,  çio^s  en  trouvons  deux  exemples  : 

Supposons  d'abord  que  vous  stipuliez  de  Titius  qu'il  voue  d«tt- 
nera  un  fo^ds  de  terre  ou  un  .esclave  :  tant  qu'il  oie  se  sera  paa  écoulé 
un  temps  sul&sant  pour  permettre  à  Tittus  de  N^m  lU^eor  la  dam, 
vous  ne  pourrez  ^pas  exercer  de  poursuites  «centre  lui,  oar  évidem- 
ment il  n'est  paa  «no<Nre  en  retavd  (4). 

Maintenant  supposons  que  l'obligation  doive  être  eobécutée  dans 
un  lieu  autre  que  celui  où  «lie  est  coolraotée.  iMa  eticm^  dit  Justi- 
men,  inseri  etipuioàoni  soient  y  vebiti  :  GàHiSAQUiBBibas  SBOiOttS?^ 
stipuiatioy  licet  pure  fieri  videatur,  tamen  re  ipsà  habet  4empsis  infee- 
tmn,  quo  prmmsor  u4^ur  ad  peomiam  Cûrihagine  dê$séam  (S).  U 
stipfLlati<m  étant  faite  à  Rome,  il  va  de  soi,  bien  qu'aucun  ierme  n'y 
soit  expressément  CHpq[K)sé,  que  le  créanoier  pourra  seulement  exer- 

(1)  C'est  par  èette  raison  que  chez  nous  le  protêt  des  lettres  de  cbaoge  et  de* 
billets  à  ordre  peut  être  fait  seulement  le  lendemain  de  l'échéance.  Voy.  l'art.  162 
du  Gode  de  commerce. 

(2)  Inst.^  §  26  De  imtil.  stipulai,  (111, 19). 

(3)  L.  U8  §  1,  D.,  De  veibor,  oblig,  (45, 1). 

(4)  Inst.,  §  17  De  inutil,  stipulât.  (111, 19). 

(5)  Inst.»  §  5  De  verbor.  oblig. 
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eerde8.poar8mtas  a^ffès  rexpiratkm  4a  dél«i;iiéees0aire  au  débiteor 
poorse  «eoMbre  è  €arthage  ou  pour  y  iaite  parvenu*  Tordre  de 
payer  (i).  De  là  résulte  ime  oouséquenee  bi^a  ample,  que  tirent 
ismédiatement  les  rédacteurs  des  ÎBstHutes  :  /(fed,  si  quis  RomcB  itii 
ttifidetxur  :  flomi  <UR'raAaiNE  dabs  sponaes?  iwtiiis  erk  itipulatio^ 
non  nupoÊStbilis  sit  repromissio.  Vous  avez  proatus  d'aeooioplir  un 
fait  impossible  :  votre  obligatîcMi  est  uulle.  Tovtelbia  dirons-nous 
d'une  manière  «haolue,  comme  on  pourrcôt  é^  t^ité  de  le  faire 
d'après  les  Institutes,  que  l'exécution  est  impossible  et  qu'ainsi  la 
stipidatioE  est  inutile?  Voici,  à  cet  égard,  un  texte  fort  curieux  de 
(sms  :  Si  inier  eos  qui  Momae  mm  iaUs  fat  $tipviatio^  Hodiè  Cautha- 
fiiKB  DABE  seosDBS  IquHam  putant  non  umper  videri  impombilem  cau- 
um  Btipulationi  contineri  :  quia  possit  contingere  ut  tàm  stipulaior 
qwmpromêsory  antè  aliquod  ternpus,,  mo  quisque  dispensatori  noéum 
(Kerit  m  eum  diem  futvsram  stipulatioifum^  ac  demandds$0t  promissor 
pidem  ^uo  dispensatori  ut  daret^  stipulator  autem  suo  ut  acc^peret,  Quod 
iiiiàfacium  fuerk^  poterit  valere  siipulatio  (2).  Il  y  a  donc  là,  en  dé* 
fimiÎTe,  purement  et  simplement  une  question  de  fait. 
— Qadle  idée  &ut-il  prédsément  nous  faîxe  de  ce  qu'on  iq[>peUe 
le  &sm£erâtôP  Cette  expression  désigne  quelquefois  une  véritable 
coidiËon^  c'est-à-dire  un  événement  futur  et  ixuïertain,  lorsque 
poor  rmdiquer,  au  lieu  de  la  conjonction  «i,  les  parties  ont  employé 
laeoqcnetion  <?iM»,  qui  habituellement  s'applique  au  terme.  Gela 
ressort  clairement  de  la  décision  suivante,  donnée  par  le  juriscon- 
*lte  Ulpi^i  :  Inter  incertam  certamque  diem  discrimen  esse^  ex  eo  quo- 
f^  «fparei  quod  oertâ  die  ptùm^m  ml  aiaiim  dari  poie$i  :  totum  emm 
^dimikmpusadselvendufn  liierum  promissori  relmquitur.  M  qyi 
f^mt  SI  Auomi)  FAcnnc  m  vel  qom  ALioun)  fagtuh  ait,  nisi  mm  id 
ffetym  fuerit  dederit,  non  videbitur  fedm  quod  promim  (3).  Je  vous 
l><«iets  de  vous  donner  MO  sous  d'or  si  tel  événement  arrweoisiiors' 
1^(déoéneÊmeni  êera  arrivé  :  dans  un  cas  comme  dans  l'imtre^  l'évé- 
^enieot  étant  Aitur  et  incertain ,  vous  ne  pouveiz  pas  payer  tant 
|<pe  Tévénement  n'est  pas  arrivé,  attendu  qu'on  ne  sait  même  pas 
|»'il  exirte  une  obligation,  —  tandis  que  ce  qmi  est  dû  à  terme  {certâ 


!')  Comp.  Paul,  L.  73  pr.,  D.,  De  verbor,  otdig.  (45,  1). 

(2)  L.  141  §  4,  D.,  De  verbor.  oblig. 

(3)  L.  38  §  16,  D.,  De  verbor.  oblig. 


Digitized  by  VjOOQIC 


488  DES  obugàtions. 

die)  peut  être  payé  immédiatement  après  le  contrat,  longtemps 
avant  Téchéance  du  terme.  —  Mais  l'expression  dies  incerhuàhàpè 
aussi  un  événement  qui  doit  sûrement  arriver,  sans  qu'on  sache  à 
quelle  époque.  En  cas  pareil,  sont-ce  les  règles  du  terme  on  bien 
au  contraire  celles  de  la  condition  qui  s'appliquent?  Cela  dépend  : 
si  ce  dies  incertus  affecte  une  disposition  testamentaire,  en  général 
il  doit  être  traité  comme  une  condition  (i),  tandis  que  s'il  affecte 
une  obligation  contractuelle,  il  n'a  que  l'effet  d'un  terme  (2). 

2®  Du  terme  extinctif.  —  Nous  supposons  ici  qu'une  obligation  a 
été  contractée  ad  diem,  c'est-à-dire  pour  durer  pendant  un  certain 
temps  et  pour  s'éteindre  par  cela  seul  qu'un  certain  moment  serait 
arrivé. 

Tout  d'abord  il  faut  remarquer  que,  l'expiration  du  temps  n'étani 
point  comprise  par  l'ancien  droit  au  nombre  des  modes  d'extinctioii 
des  obligations  (3),  l'obligation  contractée  ad  diem  ne  s'éteindra  pa« 
ipso  jure  à  l'arrivée  du  terme;  seulement,  si  le  débiteur  était  pour^ 
suivi,  il  pourrait  se  défendre  au  moyen  d'une  exception.  Cestci 
qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Placet  ad  tempus  obliga\ 
tionem  constitui  non  posse^  non  magis  quàm  legatum  :  nàm  quod  atici 
deberi  cœpit,  certis  modis  desinit  deberi.  Plané  post  tempus  stipulait 
velpacti  conventi  vel  doli  mali  exceptione  summoveri  potertt.  Sic  eti 
tradendo^  si  guis  dixerit  se  solum  sine  superficie  tradere^  nikil  profié 
quominùs  et  superficies  transeat  quœ  naturâ  solo  cohceret  (4). 

Nous  trouvons,  aux  Institutes,  une  application  remarquable  d 
principe  qui  vient  d'être  posé.  Si  ità  stipuleris^  dit  Justinîen,  Did 
AUKEOS  ANNUOS  QUOAD  vivAM  DARB  SPONBBS?  et  purè  facta  obligotio  i 
telligitur,  et  perpetuatur,  quia  ad  tempus  deberi  non  potest  ;  sed  het 
petendopacti  exceptione  summovebitur  (5).  Il  y  a  ici  ce  que  nous  aj 
pellerions  une  rente  viagère.  Msevius  s'est  obligé  à  payer  cha(^ 
année  10  sous  d'or  à  Titius,  pendant  la  vie  de  Titius,  c'est-à-dire 
diem  incertum.  L'expiration  du  temps  n'étant  pas  un  mode  d'extil 


(1)  Yoy.  notre  t.  I,  p.  644»  645  et  759. 

(t)  Ed  conséquence,  le  paiement  ayant  été  fait  par  errenr  anté  diem,  il  n'y 
rait  pas  lieu  à  répétition.  Yoy.  LL.  17  et  18,  D.,  De  condict.  indeh,  (12,  6). 

(3)  Yoy.  Gains,  III,  §§  166  et  suiv. 

(4)  L.  44  §  I,  D.,  De  oblig.  et  act. 

(5)  Inat.,  %3  De  verbor.  oblig. 
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tiondes  obligations,  à  la  mort  de  Titius  son  héritier  succède  au 
droit  de  demander  chaque  année  10  sous  d'or  à  Mœvius;  mais  la 
demande  de  l'héritier  pourra  être  écartée  au  moyen  d'une  excep- 
tion qu'opposera  le  débiteur  {i). 

n  est  curieux  de  comparer  le  cas  où  j'ai  ainsi  stipulé  decem  aureos 
fiimuos  quoadvivam  et  celui  où  les  decem  aurei  annui  m'ont  été  légués. 
Mon  droit,  dans  les  deux  cas,  n'est  nullement  de  même  nature.  C'est 
ce  que  Pomponius  exprime  en  termes  remarquables  par  leur  con- 
moniSiipulado  hujusmodi,  m  annos  sinoulos,  una  est  et  incertaet 
perpétua  :  non  quemadmodùm  simile  kgatum  marte  kgatarii  finire- 
htr  (2).  Ces  trois  épithètes,  tma,  incerta^  perpétua^  indiquent  autant 
de  différences  entre  le  cas  de  stipulation  et  le  cas  de  legs.  Reprenons- 
les  successivement. 

!•  Nous  savons  déjà  que,  quand  un  legs  a  été  fait  à  Titius,  la  per- 
sonnalité de  Titius  est  prise  en  plus  grande  considération  que  s'il 
s'agissait  d'une  stipulation  faite  par  Titius.  Ainsi,  le  legs  étant  con- 
ditionnel, il  faut  que  Titius  survive  à  l'arrivée  de  la  condition,  sans 
qooi  le  legs  s'évanouirait;  au  contraire,  en  cas  de  stipulation 
<»nditionnelle»  Iket  antè  conditîonem  stipulator  decesserit  ^  posteà 
^isteiUe  conditùme  hères  ejus  agere  potest  (3).  Sous  l'empire  de  la 
■ime  idée,  on  avait  admis  que,  10  sous  d'or  par  an  ayant  été  légués 
i  Titius,  ce  legs  se  décompose  en  autant  de  legs  ayant  ch&^cun 
poï  objet  10  sous  d'or  que  Titius  vivra  d'années  après  la  mort 
au  testateur.  Cùm  in  annos  singtJos  legatur^  dit  Ulpien,  non  unum  le- 
pwtt  essej  sed plura^  constat;...  nec  semel  diem  cedere,  sed  per  singulos 
•»H»  (4).  Paul  s'exprime  d'une  manière  encore  plus  claire  lorsqu'il 
^ 'Si  in  singulos  annos  alicui  legatum  siV,  Sabimts^  cujus  sententia 
^^est^plutralegata  esse  ait,  et  primi  anni  purum^  seguentium  condi- 
'^''ûfc...  Et  ailleurs  :  Cum  in  annos  singulos  legatur^  plura  legata  esse 
^crt,  et  per  singula  legata  jus  capiendi  inspicietur.  Idem  in  servo  inspi- 
*««*««  est  ex  personâ  dominorum  (5).  Rien  de  semblable  lorsqu'une 
Personne  a  stipulé  10  sous  d'or  par  an  quoad  vivet.  La  stipulation  ne 
;*e  décompose  point  en  plusieurs  stipulations  ayant  chacune  pour 


W  Gomp.  Julien,  L.  56  §  4,  D.,  De  verbor.  oblig. 

(2)  L.  16  §  J,  D.,  De  verbor,  oblig, 

|3)  Imt,  §  26  De  inutil,  stipulai,;  voy.  aussi  §  4  in  fine  De  verbor.  oblig, 

^*)  L.  10  et  L.  12  pr.,  D.,  Quandà  dies  légat,  (36,  2). 

^5)  L.4  elL.  H,D.,  De  annuis  leg.  (33,  1). 


Digitized  by  VjOOQIC 


190  ras  0BU6ATI0KS. 

objet  tO  sous  d'or  :  una  est  êtipulatvo.  Si  le  stipokttit  eW;  mi  juri$^  il 
acquiert  en  bloc  pour  lui  et  pour  ses  bénitiers  tout  le  béflé&ïe  que 
la  stipulation  est  susceptible  de  procurer;  s'il  est  oKeni  /mtm,  Fm- 
quisition  est  pour  celui  qui  a  la  puissance  au  moment  même  où  k 
stipulation  intervient,  ainsi  que  pour  ses  héritiers  (i). 

2*  Quand  Titius  stipule  decem  aureosannuos  quoad  mi)et,  il  fait  ime 
stipulaiio  tncerta.  En  effet,  comme  oa  ne  sait  pas  combien  d'années 
Titius  Tivra  encore,  on  né  sait  pas  ccMnbien  de  fbîs  il  aura  droit  de 
toucher  M  sous  d^cwr  :  la  somme  que  lui  procurera  en  définitive  la 
stipulation  est  donc  indéterminée.  La  stipulation  étant  tncerta^  l'a^ 
tion  qui  en  résulte  doit  l'être  également  :  sicut  ipsa  sfipulatiù  cm- 
cepta  est ,  ità  ei  tnienHo  fotmulm  concipt  débet  (î).  En  coBséqronce, 
si,  une  annuité  étant  échue  et  non  payée,  Titius  se  trouve  dams  le 
cas  de  poursuivre  son  débiteur,  il  devra  formuler  ainsi  sa  préten- 
tion :  Quidquid  paret  Numervum  Negidium  Titio  dore  facere  oporkrt. 
Par  cette  action,  sans  doute  il  n'obtiendra  condamnation  que  pw 
Tannuité  échue,  mais  il  n'en  aura  pas  moins  déduit  tout  soa  droit 
in  judicium^  et  par  conséquent  il  ne  pourra  plttô  rien  demander  er 
eàdem  stipulatione.  Pour  se  préserver  contre  cet  inconvénienl,  B  dwt, 
chaque  fbis  qu'il  agit,  faire  mettre  en  tête  de  la  formule  m* 
prœecriptio  ainsi  conçue  :  ba  ees  agatcr  ,  cujus  réi  dies  FtiT  (3).  - 
Maintenant  supposons  que  les  decem  aufei  annui  quoad  vivet  Titivs 
ont  été  léguée  à  Tilius  au  lieu  d'être  stipulés  par  lui.  Ici,  ce  qui  est 
indéterminé,  c'est  seulement  le  nombre  de  legs  que  le  testateur  est 
réputé  avoir  fcdts  à  Titius.  Chacuû  de  ces  legs  a  un  objet  parfait^ 
ment  déterminé  ;  et,  s'il  y  a  lieu  d'exercer  des  poursuites  contre  l'hé- 
ritier, c'est  toujours  une  condictio  certi  que  devra  employer  UtiM. 

(1)  Supposons  que  je  stipule  de  Mœvius  qu*il  me  donnera  tant  par  an  pesdaDt 
un  nombre  d^années  déterminé  :  ici  on  décomposa  la  8ttpu]atio&  on  pkisieun.  N6- 
ratius  diaait  :  Dt  hâc  sUinUaiione,  Aknua,  bima,  trima  dib^  »  arosntcm  qoaqiie 
DiK  DARi,  apud  veteres  varium  fuit,  Paul  ^oute  :  Sed  vérins,  et  hic  très  esse  trivm 
summarum  stipulations .  Voy.  L.  140  §  1,  D.,  De  verbor,  ohlig.  Je  reviendrai  sur 
cette  décision. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  180. 

(3)  Gaius,IV,  §131. 

Si  Titius  avait  stipulé  10  par  an  ponr  un  nombre  d'années  déterminé,  on  verrail 
là  un  certain  nombre  de  stipulations,  ayant  chacune  pour  objet  la  datio  de  lO, 
c'est-à-dire  aîiqmd  certum,  SI  donc  Titiué  était  dans  le  ca«  tfagir,  il  agirait  par 
une  condictio  certi^  et  il  n'aurait  aucun  besoin  de  faire  mettre  une  prœscriptio  en 
tête  de  la  formule. 
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^  Titiiis  ay«it  ^laêg^  10  sons  &or  pw  «i  qumtt  mt^iy  le  droit 
qtt  résulte  de  cetto  dtq^tttioii  ne  a'éleiBt  pas  ipso  jure  à  la  mort  de 
TiÉ»:  9011  héi^UkHr  peut  adiei^ei^  le  promettait,  sauf  à  être  re- 
poussé par  une  exception  (1).  —  En  cas  de  legs,  les  choses  se  passent 
toit  anli^^iiemt,  pavée  que  lea  legs  so&t  tovjoors  eonsrdéfés  comme 
Uti  èiAftte  petiom»^  IKabot^d,  le  teeftateo]^  eûi-M  ëmplement  légué 
1^  son»  d'ov  par  asi  è  Titiud,  sana  ajouter  quoad  mvet^  cela  sereàt 
sott^«snâ&  :  m'délur  km  mme  cmditi&y  dit  Faal  (2).  Eiisulto,  dès 
pek  légataire  effi  mort,  Feflet  du  legs  se  trouve  arrêté  ip9ff>  fure 
pow  fairau»,  ^  it  n'y  aurait  pai»  liesoiu  à*w^  esce^ttoû  pour  l'e- 
pousser  la  diesiaBde  que  fimn^aii  8(m  héritier.  Noud  avous  ici,  umi 
paipitéeaémeiijl  un  dvoiÉ  qui  s'éteiut,  maifr  uiae  série  èô  droits  qui 
ne  prament  pas  mémo  aeiBsattee,  paroe  quiis  étaient  suboi^doimés 
à  me  conditioA  qai  se  trouve  dé&i)lîi&. 

De  la  condition. 

f^iente  eondUïon€,  il  n'y  a  pu  encore  obligation ,  cependant  le  proiiiettant  est  lié. 

itmâHMm,  on  foUiMoa^lie,  t  on  elbl  réitotmt. 

U  eoBdition,  comme  le  terme,  peut  dtre  implicite. 

CHdItton  po«ltlT«  et  condition  négative.  Da  cai  où  J*ai  stipulé  abat  la  condition  «i  in  Capi' 

Mûm  non  atc^ndero. 
^1  éTéaement  passé  on  présent  ne  constitue  pas  une  véritable  condition.  De  même  poar  un 

èréoemeat  qal  doit  sbreménl  arrirei'. 
^UitipalatloacoiiditfonneiLe  que  noos  appelons  ckuue  pénale. 

hfOêafo^^  sfi^^  80U9  condition,  non-seulement  il  n'y  a  pas  dès 
i  présent  exigibilité  de  la  chose  promise,  mais,  à  proprement  parler, 
3  n'y  a  pas  obligation  dès  à  présent  existante,  ^ê  est  tojUùm  debUvm 
iri.  La  naîBaoiBce  de  l'oblîgatîon  est  reportée  au  moment  où  la  con- 
fifon  se  réalideira.  $ub  conditione  stipulatio  fit,  dit  Justinien  (3),  dtm 
M  oHquem  ea$Êm  differtfWP  obUgatio^  ut^  si  aUquid  factwn  ftteri^  awé 
^fuerit^  stipulatio  commitiatur^  velnti  :  Sf  Tititjs  consul  puerit  pac- 


I  (1)  An  contrak^,  qoand  j'ai  tM^nlé  10  sons  d'or  par  an  pendant  trois  années, 
BeCûift  que  j'aurai  reça  les  30  sous  d'or,  il  ne  me  relAera  absolament  aucun  droit  : 
^  7  avait  trois  sUpulstioos  distincte»,  et  l'obKgatioii  résultant  de  chacune  a  été 
planemeDt  exécutée. 

(2)  L.  4,  D.^  De  ftfmuis  ieg, 

(3)  Inst.,  §  4  (au  conunencement)  De  verb,  obHg, 
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TUS,  QUiNQUE  AUREOs  DARE  SPONDES  ?  Remarquez  surtout  cette  expres- 
sion, stipulatio  committitur  :  la  stipulation  commence,  elle  deyient 
efficace,  elle  produit  une  obligation,  au  moment  où  la  condition  se 
réalise. 

Nous  disons  qu'il  n'y  a  pas  encore  obligation,  que  le  stipulant  n'est 
pas  créancier  et  que  le  promettant  n'est  pas  débiteur,  tant  que  b 
condition  n'est  pas  accomplie.  Du  reste,  le  stipulant  ou  le  promet- 
tant peut  venir  à  mourir  :  son  héritier  se  trouvera  exactement  dans 
la  position  où  il  était  lui-même.  Cùm  guis  sub  aUquà  conditione  stipu- 
latu$  fuerii^  dit  Justinien,  licet  antè  conditùmem  decesserit,  posieàexiê' 
tente  conditione  hères  ejus  agerepotest.  Idem  est  etexpromissorùparte({)» 

Bienqixependenteconditione  il  n'y  ait  pasencore,  à  proprement  par- 
ler, obligation,  cependant  le  promettant  n'est  plus  libre  :  quelle  qae 
puisse  être  sa  volonté  à  cet  égard,  il  est  tenu  pour  le  cas  où  la  condi- 
tion s'accomplira  ;  et,  si  frauduleusement  il  l'empêchait  de  s'accooft- 
plir,  elle  serait  considérée  comme  accomplie  (2).  De  son  côté,  lesti- 
pulantpeut  déjà  faire  des  actes  conservatoires.  Ainsi,  quand  le  pro- 
mettant vient  à  mourir  laissant  un  héritier  insolvable  ou  peu  solra- 
ble,  le  stipulant  peut  demander  la  séparation  des  patrimoines: 
comme  le  dit  Papinien^  creditoribusquibusexdie  velsub  conditùmdt 
betur^  et  propter  hoc  nondum  pecuniam  petere  possunt,  œquè  separatio 
dabitur^  quoniam  et  ipsis  cautione  communi  consuletur  (3).  Lorsqu'un 
homme  affranchit  son  esclave  m  fraudent  creditoruniy  la  loi  Mk 
Sentia  peut  être  invoquée  et  l'affranchissement  déclaré  nul,  cet 
homme  n'eût-il  que  des  créanciers  conditionnels  :  In  fraudem  créai- 
torum  manumittitur^  dit  Hermogénien,  liberque  esse  prohibetur,  sifX 

(i)  Inst.,  § 25  I>e  inutil,  stipul.  Voy.  aussi  %kin  fine  De  verbor.  obHg.  Même 
règle  dans  l'art.  1179  du  Code  Napoléon. 

Ed  matière  de  legs,  si  l'institué,  débiteur  du  legs  fait  sous  condition,  Tient  à 
mourir  antè  conditionem,  la  dette  conditionnelle  passe  à  son  héritier;  mais,  si  c'est 
le  légataire  qui  meurt  antè  conditionem^  le  legs  s'évanouit.  Voy.  la  L.  5  pr.,  D., 
Quandàdies  légat.  (36,  2),  etnotie  t  ï,  p.  743.  Comp.  l'art.  1040  du  Code  Napo- 
léon. —  C'est  principalement  à  cela  qu'Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dit:  Iscm 
sub  conditione  legatum  est,  pendente  conditione  non  est  creditor,  std  twic  dm  exsU- 
terit  conditiOy  quamvis  eum  qui  stipulatus  est  sub  conditione  pktcet,  etiam  pendente 
conditione  creditorem  esse.  L.  42  pr.,  D.,  De  o6%.  e^  action.  (44,7). 

(2)  Paul,  L.  85  §  7,  D.,  De  verbor.  oblig.;  Ulpien,  L.  161,  D.,  De  rsg.jvr. 
Sur  cette  règle,  reproduite  dans  l'art.  1178  du  Gode  Napoléon,  voy.  M.  de  Savignyï 
System,  t.  III,  §  119,  B.;  voy.  aussi  M.  Bufnoir,  Théorie  de  la  condition,  p.  80  et 
suiv. 

(3)  L.  4  pr.,  D.,  De  i>eparat.  (42,  6). 
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imfobendœpecuniœ  jam  cessity  sive  in  diem  vel  sub  condiiione  Bit  debi- 
tm({).  Le  créancier  conditionnel  a-t-il  droit  à  l'envoi  en  possession 
mxnmdœ  causa  ?  Sur  ce  point,  nous  ne  savons  pas  à  quelle  idée 
s'étaient  arrêtés  les  jorisconsultes  romains.  En  effet,  Paul  dit  bien, 
dffls  son  conunentaire  sur  l'Édit  :  In  possemonem  mitti  sokt  creditor^ 
(ftiiéamdùimepectinia  ei  promissa  sit  (2);  mais,  dans  ses  Questiohs^ 
le  même  Paul  dit,  au  contraire  :  Creditor  conditionalis  in  posxessionem 
m  mttitur,  quia  is  mittitur  qui  potest  bana  ex  Edicto  vendere  (3). 
Paols'est-a  donc  contredit  lui-même  ?  De  nombreuses  conciliations 
ODtété  proposées  ;  elles  sont  toutes  plus  ou  moins  arbitraires  ;  au- 
cune, à  mon  sens,  n'est  véritablement  satisfaisante  (4). 
—  La  concUtion,  une  fois  accomplie,  a  un  effet  rétroactif,  c'est-à- 
&eqae  tout  se  passe  comme  si  dans  le  principe  la  stipulation  avait 
été  faite  Hne  conditione  :  l'obligation  est  maintenant  considérée 
comme  ayant  pris  naissance  le  jour  du  contrat.  Pour  le  moment,  je 
citerai  seulement  trois  applications  de  cette  règle  : 

i^  Une  personne  alienijuris  a  fait  une  stipulation  conditionnelle; 
k  riostant  où  la  condition  se  réalise,  cette  personne  n'est  plus  sous 
lapoisBance  de  celui  qui  était  pater  ou  dominus  lorsqu'est  intervenue 
lastipnlation  :  au  profit  de  qui  existe  la  créance,  l'action  ex  stipu- 
'i^^  Les  jurisconsultes  romains  proclament  à  l'envi  l'un  de  l'autre 
91'elle  existe  an  profit  de  celui  qui  avait  la  puissance  lors  du  con- 
^î  et  qu'il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  du  nouvel  état  de  choses  qui  se 
^roure  établi  lors  de  l'arrivée  de  la  condition  :  *Sï  filiusfamiliâs^  sub 
^i^i^ditkme  stipulatuSy  dit  ï^aul,  emancipatus  fuerit^  deindè  exstiterii  con- 
^^patriactio  competity  quia  in  stipulationibus  id  tempus  spectatur 
pxmlrahimm  (5). 

^  Un  contrat  de  société  ayant  été  formé,  il  a  été  entendu  que  les 
"Rations  contractées  envers  des  tiers  pendant  la  société  par  l'un 


(1)  Rermogénien  ajoute  immédiatement  :  Diversa  causa  est  hgati  sub  condi- 
^  rtlicH  :  nàm,  anteguàm  conditio  exstiierit,  inter  creditores  legatarius  isie  non 
*■**<«»•.  L.  27  pr.,  D.,  Qui  et  a  quib.  manum,  (40,  9). 

^ï  L.  6  pr.,  D.,  (Jtii6.  ex  caus,  in  possess,  eat.  (42, 4). 

(3)  L.  14  §  2  «k/,  Tit. 

(*)  Voy.  Pothier,  Pand.  Justin.,  Tit.  Quib,  ex  caus.  inpossess.  eat.,n«  m.  Voy. 
■«i  Jnle»  Tambour,  Des  tfoies  d'exécution  sur  les  biens  des  débiteurs,  t.  I,  p.  162- 

(5)  L.  78  pr.,  D.,  De  verb.oblig,  Voy.  aussi  Pomponius,  L.  40,  D.,  De  stipul. 
^'  (45,  3),  et  L.  18  De  reg.  jur. 

IL  13 


Digitized  by  VjOOQIC 


i9i  BBS  0BUMTIQN6. 

qaelcoBque  des  associés  devront  être  suppoiiées  par  to«s  :  quska- 
dm-t41  décoda  si,  Tim  des  associée  s'étwit  oUigé  sous  oonditMii 
pendant  la  société,  la  condition  ne  se  réaUee  <(n*après  la  dissohrtkHi 
de  la  société!  Paul  prévoit  la.qnestion,atillafésoiiten  ces  termes: 
Omnt  mè  eUienum  quoi  mùmmte  êocktaie  oûÊêtfiachim  e$ty  de  tammuà 
séveifkdum  est^  licet  poiteàquam  sodetas  distrueêà  t9t  êolutvm  nt  :  ifi- 
/tr,  eUi  iub  eonditione  promiteraty  et  diiùr&ciâ  ewnetaU  'timditiQeati» 
tiiy  ex  tommvm  êolvendum  est.  fin  conséquence,  la  soeiété  veiMnt  aie 
dissoudre  avant  Tarrivée  de  la  condition,  les  associés  devront  tsar- 
nif  des  garaivties  à  celui  d'entre  eux  qui  a  contracté  l'oUigatioD: 
idedguej  si  intérim  êocietas  dirimeOur^  eavtiones  interpemeném  maU  (I). 

3^  J'ai  hypothéqué  ma  chose  à  Primus  pour  le  eas  où  je  loi  tm- 
pruuterais  de  l'argent  ;  puis  j'emprunte  à  Secundqs,  et  je  Im  con- 
sens hypothèque  sur  la  même  diose  ;  enfin  j'emprunte  à  Primu. 
Le  prix  de  la  chose  ne  suffisant  pas  pour  payor  Primus  et  SecvxMliis, 
lequel  d'entre  eux  sera  prière?  Le  juriseoiisulte  Gaius  r^Nntdqae 
ce  sera  Secundus  :  en  effet,  bien  qu'ayant  d'abord  consenti  hjrpo- 
tiiôque  à  Pnmus,  cependant  je  n'étais  point  lié  envers  lui,  peterm 
non  aceipere  ab  eo  pecumam.  Mais  Gaius  ajoute  immédiartem^  :  Vi- 
deamus  an  idem  dicenéum  ait  f t ,  m»b  eonditione  Mipulatione  faetd^  kjffo- 
tkeca  data  siij  quâ  pendenêe  alim  erediâit  pure  et  aecepit  eamdem  k/- 
pothecam^  itmc  deindè  prioris  etipulationis  existât  oondiêio,  ut  potion^ 
qui  posteà  eredidisset.  Sed  vereor  nùm  hie  aliud  rit  dicendum.'tÀm 
enim  semel  oonditio  exstitit,  perindi  habetur  acsi^  ilh  tempore  quo  tti- 
pulatio  interposita  est,  sine  eonditione  faeta  esset  ;  quod  et  mslius  est  (i)* 
U  est  impossible  d'exprimer  plus  clairement  l'effet  rétroactif  de  la 
condition  accomplie. 

Nous  savons  déjà  que,  quand  il  s'agit  d'une  eonditi<m  qui  affecte 
une  disposi^n  testamentaire,  cette  condition,  une  fois  accompUe, 
n'a  point  d'effet  rétroactif  :  la  disposition  testamentaire  est  réputée 
n'exister  véritablement  avec  effet  qu'à  dater  du  moment  où  la  con- 
dition s'est  réalisée  (3). 

—  De  même  qu'un  terme  peut  exister  sans  avoir  été  formelle* 


(4)  L.  27,  D.,  Pro  êoeio  (17,  2). 

(2)  L.  Il  pr.  et  S  1,D.,  Çw*  patiores  injoign.  (20,  4) . 

(8)  Julien  faitone  application  remarqiAble^de  cette  idée  dans  la  L.  17,  D.,(M^ 
mod.  wuêfr,  amitt,  (7,  4),  que  nous  avont  lûftée  p.  526  de  notre  t.  1.  Voy  "^"^ 
1.1,  p.  743, 
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ment  eiprimé  dans  le  contrat  (i),  de  m^e  il  peut  y  avoir  une  co&«- 
dUoii  implicite.  Amsi  Paul  éit,  en  payant  d'une  stlp«latioa  faite 
Mi  tauêây  avant  le  mariage  :  Antè  wupHoê  maté  petitur^  quoêi  si  hoc 
«nprmum  fmaset  ;  et^  n^ipPiis  mm  sectdù^  ipso  jure  êvaneseU  stipulado. 
B  demie  encore  un  antre  exemple  :  Ex  facto  ^km  consiuHm  cUm 
mvmsset  «1,  boneg  vbvkm  wiywxssTmi,  «ors  mou  fbtbret^,  et  ^i- 
TMopurè€Ofteeptafmsset:eo9uiitio9èefn  ineste  sOpuiationi^  atquesi  hoc 
tïïftmm  fuisset  {%). 

—  La  condition  est  positive  ou  négative  suivant  que  rexistence  de 
l'obligation  a  été  subordonnée  à  l'arrivée  ou  à  la  non-arrivée  d'un 
«certain  événement.  Justinîen  nous  donne  Teq^emple  d'une  condition 
Bégfilive,  qui  de  plus  est  susoeptible  de  défaillir,  du  moins  en  gé- 
qM,  pendant  toute  la  vie  du  stipulait  :  Si  quis  i4à  stipulatur  :  A 
R  Capitolîtim  non  ascendero,  darb  spondbs?  perindè  erit  œ  si  stipula- 
tHtesietckm  morie4w  sibi  dam  (3).  Que  j'aie  stipulé  si  in  CapitoHvm 
1^  ascendero^  ou  que  j'aie  stipulé  dm  moriar^  les  deux  cas  se  res- 
semblent en  ce  que  généralement,  dans  le  premier  cooame  dans  le 
^eoiiéme,  l'aotion  ex  stipulaiu  ne  pourra  être  ^leroée  qu'après  la 
mort  du  stipulant.  Au  oonrtraire,  en  matière  de  legs,  les  deux  moda- 
lités dont  il  s'agit  ne  sont  point  traitées  l'une  comme  l'antre.  Un  legs 
syant  été  fait  cvm  legataritis  morietur^  Taotion  ex  iestamenio  ne  peut 
toe  exercée  avecsuccès  qu'après  la  mort  du  l^ataire  (4) ,  tandis  que, 
dans  le  cas  du  legs  5t  fe^a/anW  m  Capitolium  non  aseendsrit^  le  léga- 
taire Ini-méme  peut  exiger  le  paiement  du  legs  comme  s*il  était  pur 
«t  simple,  en  fournissant  la  caution  muoienne  :  on  a  dérogé  ici  à  la 
rigaenr  des  principes,  afin  que,  conformément  à  l'intention  pr<d>cd>le 
^testateur,  le  légataire  pût  profiter  personnellanent  de  la  dispo- 
ôtion  (5).  il  y  a  là  uiie  nouvelle  appUcation  de  cette  idée  que  la 
considération  de  )a  personne  joue  un  plus  grand  rôle  quand  il  «'agit 
^«R  légataire  que  quand  il  s'agit  d'un  stipulant. 

Même  en  cas  de  stipulation,  les  demc  modalités  ciim  moriar  eisiin 
^^dinm  non  aseenéero  sont  loin  d'avoir  absoluncM^  le  même  efiat. 
^Nnd  lusttnien  dît,  en  pariant  d'un  homme  qui  a  stipulé  sous  cette 


(1)  Voy.,  ci-dessus^  p.  186. 

(2)  L.  4  §§  2  et  3,  D.,  De  pa^tù  (2,  14). 
d)  but.,  §  4  (9«  pfaiaM)  Dêvsrbor.  oblig. 
WVoy.  nolret.I,p.  760. 

(5)  Voy.  noire  1. 1,  p.  758. 
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dernière  modalité  :  Perindè  erit  ac  si  stipulatus  essei  cUm  morietur  tibi 
darij  Justinien  veut  dire  simplement  qu'il  faudra  pour  pouvoir  agir 
ex  stipulatu  attendre  la  mort  du  stipulant.  Du  reste,  la  stipolatitHi 
8%  m  Capitolium  non  ascendero  est  une  stipulation  conditionnelle,  tan- 
dis que  la  stipulation  cum  moriar  produit  immédiatement  une  obli- 
gation sur  l'existence  de  laquelle  il  n'y  a  aucune  incertitude.  Je  vais 
plus  loin  :  je  dis  qu'il  n'est  pas  impossible  qu'en  vertu  de  la  stipula- 
tion si  in  Capitolium  non  oscemfero  l'action  puisse  être  intentée  même 
avant  la  moH  du  stipulant.  En  eflfet,  on  peut  très-bien  concevoir 
telle  hypothèse  où,  du  vivant  du  stipulant,  il  deviendrait  certain 
qu'il  ne  contreviendra  pas  à  la  condition;  au  contraire,  en  vertu  de 
la  stipulation  cùm  moriar,  jamais  l'exercice  de  l'action  ne  peut  être 
permis  viventi  adhùc  stipulatore^  sans  quoi  on  irait  contre  l'intention 
exprimée  par  les  parties. 

—  La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain.  Un  événe- 
ment passé  ou  présent,  quoique  encore  inconnu  des  parties^  ne  peut 
pas  constituer  une  véritable  condition.  C'est  ce  que  dit  Justinien  : 
Conditiones  quœ  ad  prœteritum  vel  ad  prœsens  tempus  referuntwr^  oxd 
statim  infirmant  obligationem  oui  omnind  non  differunt^  veluti  si  Tmiis 
CONSUL  FUIT  w/  SI  M-fiVius  VTViT,  DABE  sPONDBS  ?  fiàn,  «  ca  lia  non  sunt, 
nihil  vakt  stipulatio;  sin  auiem  ità  se  habent^  statim  valet.  Quœ  enm 
per  rerum  naturam  sunt  certa,  non  mbrantur  obligationem^  licet  ajmd 
nos  incerta  sint  (i). 

Quel  intérêt  pratique  peut-il  y  avoir  à  distinguer  ainâ  la  condi- 
tion proprement  dite  et  celle  quœ  ad  prœteritum  vel  ad  prœsens  tem- 
pus refertur? 

L'intérêt  pratique  se  présente  plusieurs  fdis  dans  la  matière  des 
testaments.  Nous  savons  que,  lorsqu'un  testateur  institue  le  fils 
suus  sous  une  condition  qui  n'est  pas  potestative  pour  ce  fils,  il  es^ 
réputé  prœteritus^  et  le  testament  paternel  est  nul  (2).  Supposons  un! 
testateur  qui  institue  son  fils  si  Titiws  consul  fuit  ou  si  Mœvius  vi^ 
vit  :  s'il  se  trouve  que  Titius  a  été  consul  ou  que  Meevius  est  encore 
vivant,  le  fils  en  réalité  a  été  institué  purement  et  simplement,  le 
testament  paternel  est  parfaitement  valable,  ràm  nuUa  sit  cmditii 


(1)  iDSty  §  6  i>e  verbor^  oblig,  Gomp,  Papinien^  L.  120,  D.,  De  verhar.  oUig^ 
LL.  37  et  39,  D.,  De  reb.  ered,  (12, 1). 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  615. 
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yiKP  in  prœterihm  eonfertur  vel  quœ  in  prmeM\i).  —  De  même, 
luniB  savcms  qu'un  testament  est  considéré  comme  étant  rompu  par 
m  deuxième  testament,  lors  même  que  dans  celui-ci  l'institution 
anraît  été  faite  sous  une  condition  qui  vient  à  défaillir  (2).  Mais  sup- 
posons que  dans  le  deuxième  testament  l'institution  est  faite  si  Ti- 
tmamsulfuit:  alors,  dit  très-bien  Pomponius, gu^ip  ctmditio  si  vera 
e$t  {id  e$tj  si  Titius  consul  fuit\  ità  est  institutus  hères  ut  superius  testa- 
mentum  rumpatur  :  tune  enim  ex  hoc  hères  esset.  Si  verà  consul  Tttius 
rmfkit^  superius  testamentum  non  est  ruptum.  Quod  si  ad  prœsens  tem- 
putamditio^adscripta  est  herede  instituio^  veluti  si  Titigs  coifsuL  bst» 
emdem  exitum  habet  :  utj  si  sitj  possit  hères  essCy  et  superius  testament 
tumrumpatur;  si  non  sit^  nec  possit  hères  esse  nec  superius  testamentum 
rumpat^r{3). 

L'intérêt  pratique  de  la  distinction  se  présente  également  en  ma- 
tière de  vente.  Nous  verrons  bientôt  que,  dans  une  vente  pure  et 
ample,  les  risques  sont  pour  l'acheteur,  c'est-à-dire  que,  si  la  chose 
Tendue  et  non  livrée  vient  à  périr  par  cas-  fortuit,  Tacïieteur,  qui  ne 
peut  plus  obtenir  la  chose,  n'en  doit  pas  mpins  le  prix  (4).  Au  con- 
traire, A  la  vente,  était  conditionnelle,  les  risques  seraient  pour  le 
Tendeur,  c'est-à-dire  que,  la  chose  ayant  péri  par  cas  fortuit,  vaine- 
ment la  condition  se  réaliserait  ensuite,  l'acheteur  ne  devrait  point 
le  prix  (5).  Mais,  potft*  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  vente  ait  été 
faite  sous  une  véritable  condition,  in  futurum  collata.  Je  vous  ai 
vendu  mpn  cheval  pour  20  sous  d'or,  si  tel  événement  est  arrivé 
hier;  le  lendemain  de  la  vente,  le  cheval  périt  par  cas  fortuit,  et 
QOQs  apprenons  que  l'événement  auquel  nous  avions  subordonné  le 
contrat  était  bien  arrivé  la  veille  de  la  vente  :  il  y  a  eu  là,  en  réa- 
lité, une  vente  pure  et  simple;  et,  par  conséquent,  les  risques  sont 
ponr  l'acheteur. 

Ainsi  il  est  bien  établi  que  la  distinction  entre  la  condition  pro- 
prement dite  et  celle  qui  se  réfère  ad  prœteritum  vel  ad  prœsens  tem- 
pus  a  une  véritable  importance  pratique,  soit  en  matière  de  testa- 
ment, soit  en  matière  de  vente*.  Mais  c'est  en  matière  de  stipulation 


(Ij  Ulpien^  L.  10  §  i,  D.,  Deeondit.  institut.  (28,  7). 

(2)  Inst.,  §  2  Quib.  modis  testam,  infirm,  (II,  17).* 

&)  L.  16,  D.,  De  tu/,  rupto  (28,  3). 

(4)  Inst.,  §  3  De  empt.  et  vendit.  (III,  23). 

<5)  Paol,  L.  8  pr.,  D.,  De  perte,  et  comm.  rei  vend.  (18,  6) . 
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que  la  dMtinction  dont  il  s'agît  est  iaite  p«f  les  lustituied.  Q«el  in- 
térêt prattqBe  peui-eUe  donc  présenter  tm  eette  matière?  SoppoMBi 
qm  j'ai  stipulé  de  Titius  10  sous  d'or  sousnneocmditioQ  f^ropreiaeiit 
dite  :  si  je  foursw»  Titius  <mtè  eoniiiiêHem^  je  perdrai  moQ  droit 
pour  cattse  de  pluft-pétition  (I)  :  je  le  perdrû  lors  mtet  <(tte  la  ton- 
dition  Ti^idrait  à  s'accomplir  inlrr  fMrat  Ittiê*  Au  contraire  j'ii 
stipulé  de  Titius  iO  sous  d'or^  sous  une  côu&tiaii  qui  se  réfère  âd 
prœteritHm  vel  ad  promu  tempus;  je  k  pourems  avant  qu'oa  m 
sadie  si  Tévéuemest  eftt  arriré  :  pourvu  que  je  puisse  prouver  w 
juge  qu^il  est  réeUesient  arrivé ,  j'obtiendrai  eondam&aVen  :  il  b'j 
aura  pas  eu  de  ma  pioi  plus^pétitîon. 

Il  n'y  a  vMtaUement  condition^  noua  ventms  de  le  voir,  que  U 
où  il  s'agit  d'un  événement  futur  (2).  Ce  n'est  pas  tout  :  il  ftmt  &t- 
cete  qu'il  s'agisse  d'un  événement  incertain.  G<Mnme  le  dk  Ulpieii) 
fat  tut  cmtditione  itijmhtur  qwjt  dmntiitacfo  eœstatmra  est,  pure  tidttv 
Btipviati  (3)«  En  coBséqueuee,  toutes  les  fins  que  la  condition  afps* 
sée  à  une  stipulation  est  de  ne  pas  faire  une  ctiose  imposs&le,  non- 
senlement  la  stipulation  est  valable,  mais  elle  est  pure  et  sm^, 
elle  n'est  point  eonditionnelie  (4). 

-^  Il  nous  reste  à  parler  d'une  espèce  de  stipulation  coudUiaB- 
uelle,  qui  a  ceci  de  particulier  qu'elle  se  rattache  comme  acoessove 
à  uike  obligation  prindpale.  Les  Institutes  s'en  occupent  spédsle- 
ment  à  propos  du  cas  où  une  obligation  a  pocir  objet  un  fait  ou  une 
abstention.  N^n  êoHm  res  in  stiputaium  deduci  pêsitmi,  dit  Juitinien, 
^  Hi&m  factÊ^  mi  si  ttvpuUmwt  oHquid  fieri  vel  non  fiim.  Et  in  hvptt 
modi  9(ipvtiatiimilm»  optnhum  erit  pcmam  twbjicere^  ne  ^u«mH^  stipu- 
lati&nis  in  incerio  sit  ae  neceste  sit  aetori  probùn  quid  ejw  infènit.., 
Itaquê^  êi  quiê  ut  fiât  aH^d  êtipukttxtj  ità  àdjici  pcena  deiet  :  ft 

ITA  FAGTUH  NON  ERIT,  TUNG  P(ENiE  NOMINE  DEGEM  AUREOS  DABB  SfOlflU? 

Sed^  si  quadmn  fieri^  quœdam  nort  fieri  ^  unà  eàdemque  eonceptione  stipur 
Mur,  ciaumla  hujusmodi  erit  adjicienda  :  Bi  abvbhsub  ba  fagitik  Vfi 

âlVE  Onil>  iTA  FAOTVM  NON  SIUT,  VOm  fOBXM  NOMINjS  DBCflM  AimBOS  PAU 


(1)  C'esl,  du  moins,  la  doctriDe  que  JusUoien  a  consacrée  dans  ses  Institotes. 
Voy.  §  33  De  action.  (IV,  6). 

(t)  Comp.  M.  Bufhoir,  op,  cit.,  p.  2  et  sut. 

(3)  L.  9  §  1,  D.,  De  novation.  (46,  2). 

<4)  Nous  reyiendroDs  sur  ce  point  en  elpliqUiiii  le  g  11  Dd  mtUiL  Hifmiài' 
("1,1»). 
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sroKDn?  Veilà  tout  ca  que  dk  JusIiDieii  (1).  Du  reste,  il  va  de  soi 
qaèlasÉipttlatioa  owidîttonBeUe  dont  il  s'agit,  ou ,  coaune  on  Fap^ 
peUe  haUtseUement  ohéz  none^  la  statue  pém^^  préseate  le  même 
genre  d'utilité  toutes  les  fois  que  TabUgalion  principale  a  pour  6b^ 
jet,  ofUL  «I  fait  ou  ana  abstealion,  mais  la  prestwlkm  d'u&e  chose  ou 
d'iie  ^oaniité  autra  qu'une  somme  d'argent,  ou,  en  d'autres  tep- 
mèn  iMites  leafois  que,  le  dM)itear  étant  poursuivi  fa«ite  d'exéou>- 
tna  ie  su  dettes  le  }uge  aurait  à  évaluev  en  argent  l'intérêt  du 
erévKœ.  C'est  ca  qu'exprime  trôa-biefr  le  jurisconaulibe  Y enuleius  : 
fn  ifmtméi  $tipuiiitibnikv»  fum  qut^nii  re$  eri  ffomimmum  haèeTU, 
emmdius  est  oertam  8ummami»mprekmiate^  qwmiÊm  plenmqueitf' 
l^eëà  ffoèmÊi>  eitçuanii  eujtaqHe  ta^et^iï,  et  êd  exigman  iummam  de- 
aKinu'  (a)« 

Ea  sonune,  &st  soyen  de  la  olauae  pénale  te  créancier  n*a  pas  à 
emadra  que  le  juga  n'estime  trop  bas  l'intérêt  qu'il  avait  à  rezéeu* 
toi  de  l'obligation.  De  plus,  comme  il  aora  toujours  soin  de  stipu*- 
kr  à  Hire  de  peine  une  somme  considérable,  ce  sera  pour  lui  une 
exeeUente  garantie  que  le  débiteur  fora  tous  ses  ^orts  pour  exéei»- 
ter  8GPupule«6eflÉent  l'obligation  principale. 

U  danse  pénale  eet  une  stipulation  fiûle  soua  la  eobdîtiaai  qu'une 
teMmt  obtiigatioD  ne  sera  paa  aeeomplie  :  c'est  une  stipulation 
eofifitianneUc  qm,  de  plwh  est  «ooessoire,  pusqu'elle  présuppose 
l'eiiflBBoa  d'une  autre  obligalicii  éont  aHe  assure  le  paiement.  £n 
conséquence,  si  l'obligation  principale  se  trouve  nulle  comme  a3^ànt 
poiT  d^  une  chose  déjà  périe  au  moment  du  contre,  TacceBSoire 
M  peavaaC  pas  eUster  sans  le  prkMsipai,  la  clauae  pémde  sera  é|^a« 
Ixoeit  frappée  de  nullité  :  neo  prnna  rei  impoisvMiê  emmmtteêmr  (3). 

ie  ratitadl€  à  la  même  idée  (la  elMise  pénale  est  une  stipula* 
^  aeoesBoire)  la  dtstii^tibn  suivante  qo^indîqbe  Papinien.  Une  sti*- 
paittion  élan!  ainsi  Mte  :  Si  PamphUum  non  dedetà^  tméum  éfcirf 
fomfei  f  h  ptooMltanit  ne  sera  valabtemeat  poursuivi  qu'après  qu'il 
awa  cessé  de  pouvoir  donner  l'esclave  Pamphile  :  c'est  l'application 
pve  et  simple  de  la  iMorie  ées  ecmditions.  Au  contraire,  supposons 

:    (I)  \dbU,  %1  De  verbor,  oblig. 

(2)  L  11,  D.,  De  stipulai,  prœtoriis  (46,  5) . 

(3)  DlpieD,  L.  69,  D.,  De  verbor.  oblig,—  U  faut  évidemment  décider  de  même, 
P^ice  qQ*il  y  a  identité  de  raison,  lorsque  Tobligation  principale  se  trouve  être 
^rà  fut  ou  contra  bonos  mores. 
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qu'on  ait  dit  :  Pamphilum  dort  spondes?  sinon  dederùj  centwm  dari 
spondes?  Ici,  conformément  à  la  doctrine  générale  de  Sabinos,  dès 
l'instant  qu'il  a  été  possible  au  promettant  de  donner  resclave  Pain- 
phile,  le  stipulant  peut  le  poursuivre  (I). 

Nous  pouvons  donc  poser  en  principe  que  la  peine  est  encoorae, 
que  la  stipulation  conditionnelle  est  commise,  au  même  instant  où 
l'exécution  de  l'obligation  principale  se  trouve  exigible.  Ainsi  s'ex- 
plique naturellement  que,  là  où  l'obligation  principale  est  à  tenue, 
la  clause  pénale  soit  encourue  sans  sommation,  par  le  fait  même  de 
l'échéance  du  terme  :  Justinien  a  décidé  en  ce  sens  la  question,  qui, 
suivant  lui,  était  anciennement  l'objet  de  beaucoup  de  difiScul- 
tés  (2).  Du  reste,  Paul  disait  déjà  :  Ad  diem  sub  pœnâ  pecunià  pr(h 
tnissd^  et  antè  diemmortuo  prwnissore^  comtnittetur  pœna^  licetrmsit 
hereditas  ejus  adita  (3).  Cette  décision  du  jurisconsulte  est  évidem- 
ment le  corollaire  d'une  doctrine  générale  dans  laquelle  la  peine 
n'est  point  traitée  comme  représentant  les  dommages-intérêts  dus 
par  un  débiteur  qui  n'accomplit  pas  son  engagement^  mais  bien 
comme  formant  l'objet  d'une  obligation  qui  devient  exigible,  même 
en  l'absence  de  toute  faute  imputable  à  l'obligé,  dès  qu'un  certain 
événement  se  trouve  accompli  (4).  Du  reste,  quel  est  l'instant  pré- 
cis où  l'on  peut  dire  que  l'événement  dont  il  s'agit  est  acoaxftpli? 
Nous  venons  de  voir  qu'en  ce  point  on  ne  s'en  tient  pas  rigooren- 
sement  aux  principes  suivis  en  matière  d'obligation  conditionnelle 
ordinaire. 

La  stipulation  de  la  peine  étant  conmûse,  le  créancier  n'a-t^l  que 
le  droit  de  demander  cette  peine?  En  principe,  il  a  le  choix,  autre 
poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  principale  et  poursuivre  le 
paiement  de  la  peine  ;  et  même,  si  mal  à  propos  il  avait  exercé  la 
moins  avantageuse  des  deux  actions,  il  pourrait  encore  exercer 
l'autre  pour  obtenir  ce  que  celle-ci  doit  donner  de  plus  que  la  pre- 
mière. Je  trouve,  au  Digeste,  deux  applications  remarquables  de  ce 


(1)  L.  lis  §  2,  D.,  De  verbor,  obUg.  J'aurai  bientôt  occasion  de  revenir  flor  ce 
texte. 

(2)  L.  12,  G.,  De  conirah,  et  committ.  stipuL  (8, 38) . 

(3)  L.  77, D.,  De  vetbor,  oblig, 

(4)  11  y  a  sealement  exception  à  la  règle  lorsqu'une  personne  doit  se  repréteo' 
ter  en  jnsUce  :  la  peine  ici  n'est  réellement  encoarue  qu'autant  que  rinexécoUoc 
de  l'obligation  est  imputable  à  faute  à  l'obligé.  Voy.  Ulpien,  LL.  2  et  h,  D.,  & 
quie  caution,  injudicio  sistendi  causa  faetis  non  obtemper,  (2,  11). 
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principe,  l'une  en  matière  de  vente,  l'autre  en  matière  de  société. 
1«  Une  vente  ayant  eu  lieu,  le  vendeur  avait  stipulé  de  l'acheteur 
une  peine,  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait  pas  ses  engagements. 
Yenditùr^  dit  Julien,  antequdm  pœnam  ex  stipulatu  petat^  ex  vendito 
dferepotesi:  si  arnsecutus  fuerit  quantum  pœnœnomine  stipulatus  esset^ 
ogentem  ex  stipulatu  doit  mali  exceptio  summovebit.  Si  ex  stipulatu 
fmam  conseeutus  fuerit,  ipso  jure  ex  vendito  agere  non  poterity  nisi  in 
iijmdpluris  ejus  interfuerit  id  fieri  (1).  —  2®  Un  contrat  de  société 
ayuit  été  formé,  l'associé  Primus  a  stipulé  une  peine  de  l'associé 
Secondus  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait  pas  ses  engagements. 
Le  cas  prévu  étant  arrivé,  Primus  par  l'action  ex  stipulatu  a  obtenu 
condamnation  pour  le  montant  dç  la  peine  ;  posteà  pro  socio  agendo , 
ditUIpien,  hoc  minus  accipiet,  pcenâ  ei  in  sortem  imputatà  (2). 

Le  principe  qui  vient  d'être  posé  peut  soufirir  des  exceptions  en 
sens  divers.  D'une  part,  il  arrive  quelquefois  que  le  créancier  peut 
obtenir  cmnulativement  l'exécution  de  l'obligation  principale  et  le 
nu>ntant  de  la  peine  ;  et,  d'autre  part^  à  l'inverse,  il  se  peut  que  le 
créancier  n*ait  que  le  droit  de  réclamer  le  montant  de  la  peine. 
Examinons  successivement  ces  deux  cas  exceptionnels. 

i*  La  peine,  dans  l'intention  des  parties,  peut  être  considérée 
cQBune  représentant  uniquement  une  sorte  d'indemnité  pour  le  re- 
tard dans  l'exécution,  pour  l'ennui  causé  par  une  poursuite  exercée 
mal  à  propos,  etc.  Dans  des  cas  de  ce  genre^  le  créancier  a  droit  au 
bénéfice  de  la  convention  principale  et  de  plus  au  montant  de  la 
peine.  Ceci  est  parfaitement  e^rimé  par  le  jurisconsulte  Hermogé- 
nien,  dans  l'hypothèse  d'une,  transaction  :  Qui  fidem  licitœ  iransac^ 
tiom  rupit,  non  exceptione  tantùm  summovebitur^  sed  et  posnam  quam 

81  CONTRA  PLAGITUM  FBCBRrr,  EATO  HANENTE  PAGTO,  Stipulofiti  rectè  pTO- 

mis&rat^  prœstare  cogetur  (3).  La  transaction  est  maintenue,  elle  pro- 
duit tout  son  effet,  au  moyen  d'une  exception  opposée  à  la  partie  qui 
la  méconnaît  ;  et,  de  plus,  la  peine  doit  être  payée  à  Tautre  partie 
qui  a  été  troublée  par  une  poursuite  exercée  au  mépris  de  cette 
^ansaction.  —  Voici  encore  une  décision  de  Scévola  qui  est  conçue 
dans  le  même  ordre  d'idées  :  Duo  fratres  hereditaiem  inier  se  divise- 
nm^,  et  caverunt  sibi  nraiL  se  contra  eam  bivisionem  pagturos  ;  et^  si 

(1)  L.Sa,  D.,  DeactiofL  empti  et  vend,  (19, 1). 

(2)  LL.  41 -ot  42,  D.,  Pro  socio  (17,  S).  Voy.  aussi  Panl,  L.  71  pr.,  eod,  Tit. 

(3)  L.  16,  D.,  De  transaction.  (2, 15). 
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QWfBà,  Qirts  racissiT,  pamam  alttr  aUeri  promirit.  Po9t  mêrtem  dte- 
rim,  fm  Éufermkit  fetit  «à  ksnàiim  9fus  herêêitêtmn  qmui  t9  maà 
fUmammmi  iiUapatn  rtUdi  deiitâm;êiûdmrétteUmpfwiiimckim 
tii,  faasi  de  Aoe  qwoffte  ttanmicium  foimU.  Qumêùmn  mH  dm  pœmmuf 
mÔM  etuL  Me$p9$%dit  pmmtm,  tctrnnéènt  <a  qtur  pvfmtuntur^  tmmim^ 

^  Lorsqu'une  double  stipulation  a  été  foité,  es  cevtomer  :  Ami- 
pMum  dari  spêmktT  siPampkiltan  mn  Meriê^  mtémm  énri  $pmtà$} 
Qtk  peut  9é  dMQaader  quelle  a  été  TinteÉitfon  des  paitîee.  Pent-ètie 
oiit^cdles  Toulu  quO)  faute  d'exécutiou  de  la  preaûâre  BtipnkHieB,  fe 
oréiBid^  pAt  agir  à  seu  gré  eu  Tettu  de  la  première  ou  en  wrta  ëe 
la  deuxième  ;  peut-être  out^elles  vouluy  au  coutniipe^  qlt^ii  ae  p6t 
agir  qu'en  vertu  de  la  deuxième.  Dans  le  deut»,  que  pfésuaielnoDS* 
nous  ?  Suivant  les  jurisconsultee  romains,  il  finit  préeuavsr  qne  la 
tuemière  Btîpuladon  est,  en  quelque  sorle,  norée  par  la  deuxiè&ie,  et 
qu'ainsi  le  eréancier  ne  peut  agir  qu'en  Vertu  de  la  de«mème.  Ek 
eBfet,  Papinieu  semble  bien  admettre  que  le  créancier  ii*a  le  ehoix 
qu'autant  que  id  éxtum  probùtixt  ui^  si  hùmo  datus  non  fuerit,  homet 
pecunia  debeatut  (2).  Paul  est  enoore  pkis  ezplmle,  lorsqu'il  dit  :Si 
M  MpuUtui  sim  :  si  vmDKM  non  bemum,  nssmM  dâbb  sroifDK  ?  sok 
centnm  m  êiipBiatwhe  iuntj  m  ex$olvitkm^  fmiùhu. — Sed^  n  9Êvem  fim 
tdptdatta  mmy  el,  si  nm  feceti»^  centnm^  vàimdum  vftHm  éuœ  stip^ 
imtes  iintyptttaet  ûonditimalù^  et  êxiêtmê  âequmêi$  eêndMowon  idkt 
pHerem^  an  vero  tramferat  tu  $e  H  qt^n  nomtêo  prwri^  fiât.  Qmd  tm- 
gis  vetum  est  (3). 

La  peine  est-aile  du6  lorsque,  rans  la  tente  du  dttiteur,  il  déviait 
in^ssible  d'exécuter  T^bligation  piineipale,  par  exempk  lorsqae 
la  diose  qui  formait  l'objet  de  cette  obligation  a  pM  par  le  £ait  d'os 
tiers  ?  Les  principes  nous  conduisit  à  i^épondre  n^;ativeo»it  :  là  où 
le  prmcipal  n'existe  plus,  l'aceessoiro  doit  disparaître»  Cependant  le 
juriseoDSilllie  Paul  semble  bleu  décider  le  contraire,  lorsqu'il  dit,  à 
I^opos  de  Faction  de  la  loi  Aquilia  :  Siser»um  ùeddigti  qmm  tvA  pcmà 
tnukndÉm  promm,  utiktas  penit  in  hôc  pidiemm  (4).  Vous  aYex  tué 


(0  L.  122  §  6,  D.,  De  verfw',  ohlig. 

(2)  L.  115  §  2,  l^.yDeverbor.  obUg. 

(3)  L.  44  §§  5  et  6^  D..  Dé  oblig.  et  met.  (44,  7).  Comp.  iê  même  Paul>  L.  1  $  S, 
D.,  Ad  leg.  Fale.  (36,  2),  et  L.  24,  D.,  Quamld  éiet  hg^.  (3S,  2)v 

(4)  L.  22  pr.,  D.,  Ad  leg,  Aguil.  (9,  2). 
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par  dol  oa  par  imprudence  mon  esclave  Stichas  ;  or  cet  esclave,  j'a- 
vais promis  de  le  donner  à  on  tiers,  sinon  de  Ini  payer  une  somme  à 
titre  de  peine  :  par  Faction  de  la  loi  Aquilia,  que  j'ai  contre  vous, 
que  pourrai-je  obtenir?  Ce  n'est  pas  seulement  la  valeur  réelle  de 
l'esclave,  c'est  VutiUtaSy  l'intérêt  que  j'avais  à  ce  qu'il  ne  îdt  pas  tué, 
en  d'autres  termes^  le  montant  de  la  peine  que  j'ai  promise.  Il  faut 
sans  doute  admettre,  avec  M.  de  Vaugétôvir  (i),  que  Paul  suppose  ici, 
non  pas  deux  obUgaHoiis,  l'une  principale  et  l'autre  accessoire, 
ouiis  vne  tiipulatio  pcmm  qui  seule  doit  donner  action,  et  qui  la  don- 
nera sous  la  condition  que  pour  une  cause  quelconque  l'autre  sûpu- 
lation  ne  serait  pas  exécutée.  En  un  met,  la  L.  SS  pr.  Ad  kg*  AquU. 
s'explique  par  la  L.  44  §  6  />e  oblig.  et  acL 

Nous  n'avonis  jamais  parlé  i^  dé  lA  condition  0(30,  suspend  rtfii»i 
teDce  de  l'obligation,  qwê  différi  ôbHgatàmem.  Il  pe^t  y  avoir  ausri 
une  condition  exiinefive  ou  réàdMoire.  Par  exemple,  j'ai  stipulé  éê 
Tltius  qu'il  me  donneira  10  sous  d'or  par  an  jusqu'à  ce  que  tel  évé- 
Bernent  arrive.  Appliquez  ici  ce  que  nouls  avons  (Ut  à  propos  du 
terme  extinctif  (2). 

DES  STirULATlONS  INUTILES  (3). 

La  nullité  d'une  stipulation  peut  tenir  à  trois  causes  prindfaleS| 
savoir  :  !•  à  la  nature  de  l'objet  ;  *•  à  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu  accord 
k  TOlontée,  à  ce  que  le  consentement  n'a  pas  été  dooné  dans  la 
forme  vottlae  ou  n'a  pas  été  donné  par  une  personae  capable  ;  3^  à 
k  modalité  dont  la  stipulation  s^ait  afiedée. 

Nous  allons  étudier  sucoesBivement  ces  diverses  causes  de  nullité 
te  stipulations. 


(t)  Uhttmch  der  Pandekten,  t.  III,  §  614  in  fine,  p,  36$. 
i    (2)  Cl-dessiis,  ^  16S  et  tuiv.  « 

(3)  DanA  les  InsUtotes  de  JatUnien,  le  Titre  De  inutiL  stipulai,  vieui  an  peu 
''  ^  loin.  Il  m'a  paru  conyenable  de  rapprocher  les  dispositions  qu'il  contient  des 
Botiofis  gtoërales  ittlr  la  matière  des  stipulations. 
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U  De  la  nullité  gui  tient  à  l'objet. 

Sommaire, 

La  ftlpoUtion  «ft  Bolle  qatad  elle  «  pour  objet  U  datlOB  d'oBe  ehoee  qui  n'tiWe  plu 
OD  qui  ne  peoi  ptf  exister,  rtcoomplissement  d'an  fait  impotslble.  La  cleaae  pénalt  lenlt 
également  nulle. 

La  atipalatfon  est  nolle  qaand  U  choae  itf polèe  te  tronre  hors  da  commerce.  —  L'obUp* 
tlon  s'éteint  qoand  la  chose  due  cesse  d'être  dans  le  commerce.  —  La  stipnlttloB,  anlle 
qasnd  «Ile  a  été  faite  parement,  a-t-elle  chance  deraloir  qoand  elle  e  été  faite  sosscm- 
diUonf  Distinction. 

Da  cas  où  J'ai  promis  le  fait  d'an  tiers. 

Da  cas  oùJ*ai  stipalé  qa'an  serrice  serait  rendu  à  an  tiers. 

Quand  il  s'agit  pour  le  promettant  de  contracter  une  obligation 
de  donner,  la  règle  est  que  toute  chose  qui  est  dans  le  commerce 
peut  être  prise  pour  objet  de  cette  obligation.  Comme  le  dit  Justi- 
nien,  omnis  re$  qttœ  dominio  nostro  subjicitur^  in  stipulationem  deiud 
potest^  sive  illa  mobilis  sive  soli  sit  (1).  —  Mais,  si  le  promettant  s'o- 
bligeait à  donner  une  chose  qui  n'existe  plus  ou  une  chose  qui  ne 
peut  pas  exister,  la  stipulation  serait  nulle.  Si  guis  rem  quœ  m  nrm 
naturâ  non  est^  aut  esse  non  potest^  dari  stipulatus  fuetut^  veluti  Stichm 
gui  mortuus  sit,  guem  vivere  credebat,  aut  hippocentaurum  gui  esse  rm 
poêsit^  inutilis  erit  siipulatio  (2). 

De  mêmç  que  la  stipulation  est  nulle  quand  il  s'agit  de  donner 
une  chose  qui  a  déjà  péri  ou  une  chose  qui  ne  peut  avoir  aucune 
existence  réelle,  de  même  elle  est  nulle  quand  il  s'agit  d'accomplir 
un  fait  que  les  hommes  ne  peuvent  certainement  pas  accomplir.  La 
stipulation  est  toujours  nulle  quand  il  est  matériellement  impos- 
sible que  l'obligation  qu'on  a  voulu  produire  soit  exécutée.  Mais  il 
faut  qu'il  y  ait  impossibilité  absolue  :  il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  une 
difficulté  même  très-grande  pour  le  promettant.  Suivant  l'expres- 
sion de  Venuleius,  generaliter  causa  difficultatis  ad  incommodumpro- 
missoriSj  non  ad  impedimentum  stipulatoris,  pertinet^  ne  incipiatdki 
eum  guogue  dare  non  "posse  gui  alienum  servum^  guem  dominuS  non  w«-| 
dat^  dare  promiserit  (3) . 

Là  où  l'exécution  est  absolument  impossible,  vainement  ajoute- 

(1)  Inst.,  pr.  De  inutil,  sHjndat,  (lU,  19). 
(9)  lest.»  §  1  De  inutil.  stipulât. 
(3)  L.  137  §  4,  D.,  De  verbor,  oblig. 
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ratt-on  une  peine  pour  le  cas  d'inexécution  :  la  stipulation  de  la 
pâoe  serait  elle-même  frappée  de  nullité.  Si  homo  mortuus  sisti  non 
potest,  dit  Ulpien,  née  pœna  rei  impossibilis  eommittetur  :  quemadmo- 
àm  siquù^  Stichum  mortuum  dore  stipulatus^  si  datas  non  esset^  pomam 
aipdetur  (1).  H  y  a  là  une  différence  remarquable  entre  la  clause 
pénale  et  la  stipulation  conditionnelle  ordinaire  :  en  effet,  la  stipu- 
lation faite  sous  la  condition  qu'une  chose  impossible  n'aura  pas  lieu, 
est  parfaitement  valable  (S). 

On  ne  stipule  pas  valablement  une  chose  qui  n'existe  plus,  Au 
contraire  on  peut  très-bien  stipuler  une  chose  qui  n'existe  pas  en- 
core, nne  chose  future,  par  exemple  id  quod  ex  Arethusd  aneillâ  mt- 
tm  ait  ou  bien  fructus  qui  in  fundo  Tusculano  nati  erunt.  Seule- 
ment, la  stipulation  qui  a  ainsi  pour  objet  une  chose  future  ne  peut 
être  qu'une  stifulatio  incerta  (3). 

—  Les  cas  de  nullité  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  tien- 
nent à  ce  que  l'exécution  est  physiquement  impossible.  Nous  arri- 
Tons  à  des  cas  où  l'exécution  est  juridiquement  impossible.  A  cet 
égard,  nous  trouvons  d'abord  un  paragraphe  des  Institutes  (§  S  /fo 
inutil.  UipuL),  qui,  du  reste,  contient  trois  dispositions  parfaitement 
distinctes.  Étudions  séparément  ces  trois  dispositions. 

i""  De  même  que  la  stipulation  est  nulle  quand  elle  a  pour  objet 
nne  chose  qui  n'existe  plus  ou  une  chose  qui  ne  peut  aucunement* 
exister,  de  même  elle  est  nulle,  si  rem  sacram  aut  réligiosam^  quam 
kumani  juris  esse  credebat^  vel  publicam^  quœ  usibus  popuU  perpétua 
f^^ta  sit^  ut  forum  vel  theatrum^  vel  liberum  hominem,  quem  ser- 
R«w  esse  credebatj  vel  cujus  commercium  non  habueritj  vel  rem  suam^ 
àoriquis  stipuletur.  Ainsi,  quand  je  stipule  purement  et  simplement 
dne  chose  qui,  d'après  sa  condition  juridique  actuelle,  ne  peut  pas 
m'ètre  transférée  en  propriété,  c'est  exactement  comme  si  je  stipu- 
^  nne  chose  déjà  périe  ou  un  hippocentaure  :  la  stipulation  est 
nulle  dans  les  deux  cas.  Cependant,  en  fait^  il  y  a  bien  une  certaine 
différence  :  l'impossibilité  physique  qui  existe  aujourd'hui  existera 
toujours;  au  contraire,  l'impossibilité  juridique  peut  cesser,  la 
chose  actuellement  publique  peut  devenir  privée,  etc.  Ne  faut-il  pas 

(1)  U  69,  D  ,  De  verbor,  oblig, 

(î)  Vtilis  et  prœsens  est,  édiVipien:  L.  7,  D.,  De  verbor,  oblig,  Noos  revien- 
•iroDs  bientôt  sur  ce  texte. 
(31  Ulpitm,  L.  75  §  4,  D.,  De  verbor.  oblig,  Comp.,  ci-deâsoi,  p.  180. 
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en  eondore  que,  là  où  il  d'agit  éViâe  inpMsiblUlé  jaridkpw,  U  lU- 
polatioB  n^est  pas  défimtiiFeiiMAt  nttUe?  La  omeliision  serait  er 
ronée  :  net  in  penéenH  erit  9tipîilatiû^  dit  Jvsliiiieii,  êb  id  quêdjmUin 
m  in  privatam  âeth^i^  et  ex  Uiero  êen>m  fieri  pokêi^  et  oommtnim 
ûdipisci  êtipnhthr  pôteti^  et  res  $iipukUor%è  eue  derinerê  poktd;  wi 
protinhs  inuHKs  est.  Nous  yemms  un  peu  plas  Imn  ri  oetle  rè(^ 
s^applique  encore  d'ane  manièfe  absolue  ae  eas  de  stîpalatîiMi  eo&- 
ditionnelle. 

Parmi  les  exemples  d'impossibilîlé  jnridiqne  qui  viennent  d^ 
cités,  deux  seulement  demandent  quelque  explication  : 

La  stipulation  est  nulle  si  je  stipule  une  ahose  eujui  commerdm 
non  kùbeo.  Ainsi  le  citoyen  romain  qui  exerce  une  fonctkm  m  fn- 
vincià  ne  pourrait  pas  stipuler  un  immeuble  situé  dans  la  pro- 
vince (i).  De  même,  lorsque,  en  vertu  de  la  Constitution  d'AntoniB 
le  Pieux^  un  maître  coupable  de  mauvais  traitements  envers  son 
esclave  a  été  contraint  de  le  vendre,  il  ne  pourrait  pas  stipuler  qu'on 
lui  donnera  cet  esclave  (3).  Enfin ,  des  GonstitutionB  impériales 
défendaient  qu'un  esclave  chrétien  pèt  appartenir  à  un  lasUrt 
hérétique,  juif  ou  païen  :  évidemment  celui  qui  ne  peut  pas  avttfla 
puissance  dominicale  sur  un  esclarve  chrétien  ne  pourrait  pas  stipu- 
ler qu'on  le  lui  donnera  (8).  —  Le  texte  des  InstHutes  suppose,  et 
nous  avons  supposé  avec  lui,  que  le  stipulant  n'a  pas  le  eommer* 
cium  de  la  chose  qu'il  se  fart  promettre.  Que  décider  lorsque  c'est  le 
promettant  qui  n'a  pas  le  eommercium  de  la  chose  qu'il  s'eaga^  i 
donner?  La  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable.  Multùm  intêr* 
eêtj  dit  Ulpien,  utrùm  ego  êtipuler  rem  eujus  eommercium  habere  ims 
pommt  un  quis  pronrittat  :  si  stipuler  rem  oujus  commerdum  non  haAeo, 
mtUilem  esse  ^pulaiionem  placet;  si  quis  promittat  cnjuê  non  eommer- 
cium habet,  ipsi  nocere^  non  mihi  (4). 

De  même  qu'un  testateur  ne  peut  pas  valablement  me  léguer  ee 
qui  m'appartient  déjà  (5),  de  même  je  ne  puis  pas  valablement  sti* 

(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  866,  note  i.  Voy.  aotsi  Hodestin,  L.  6S  pr.,  D.,  Decm- 

(2)  InsU,  %2  in  fine  De  his  qui  sui  vet  alimi  juri$  sunt  (L,  8).  Ck>mp.  notre  1 1, 
p.  220. 

(3)  Voy.,  au  Code,  le  Titre  Ne  christ,  mancip,  hereticus  vel  judeeu»  vel  pagamt 
habeat  {i,iO). 

(4)  L.  34,  D.,  Dé  verbor.  ohlig, 

(5)  iMt.,  %\^  De  fegatis  (lî,  20).  Comp.  notre  1. 1,  p.  730. 
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poltr  qa'ep  m»  doiUMira  ma  propre  chose.  Haie  je  puis  trèt-'bien 
fHpvàts  qu'on  aie  doBn^n  une  lomme  égale  à  la  valeur  de  na 
àxm;  je  puis  atuai,  «piaiid  je  ne  possède  pat  ma  chose,  itipaler 
fi'oD  me  donnttra  la  poesesaîon.  Nemo  r$m  $uQm  utiUier  tâipuêkuttar^ 
dit  Ulpep;  md  preHum  rei  tum  non  inutilikr.  Sam  rem  meam  tirât 

Là  où  rol]^)^^^  1a  stipulation  »e  peufl  pas  àtse  fourni,  soU  à  rai- 
sand'one  întpeattbilhé  naturelle,  soit  ji  raiaon  d'une  impoestlMlité  j«- 
âdifae,  la  stipulatkA  est  ioujours  nulle,  lors  ttème  que  le  stipulant 
await  été  de  bonne  M»  c'esUà-dire  n'aurait  pas  coimu  Timpossibi- 
IHédont  il  s'agit.  Nous  Tenrans  qu'il  en  est  autrement  en  matièie 
de  vente  :  celui  qui  adràle  nne  ebqse  publique  ou  sacrée  la  croyant 
dsw  le  oommeroe  y  celui-là  peut  agir  ix  empêo  pour  obtenir  le  béné- 
fice qne  de^mk  lui  procmrer  le  conftrat  (2). 

S*  La  seconde  disposition  du  §  2  Ae  tntiltY.  êiiputat.  se  lie  assez 
MroHement  i  la  ptraiiàre;  mais  cette aeconde  disposition,  en  rMité, 
est  étisngèffe  «u  sujet  que  ju>us  ttaitons  •eisk  ce  moment  :  elle  est 
lelaËYe  à  ime  gestion  d'extinction  et  non  à  une  question  de  nullité. 
Hm  conirà,  dit  Justinien,  licet  ûmMo  uiiliter  rei  in  êâtpukttmm  chdê4Cêa 
^  tipotteà  m  earum  quant  eamam  de  fuibus  iuprà  didum  €«/,  sine 
{9^  pnmùêoria  devenmi^  extingueéur  êtipulaiio.  Ainsi,  j'ai  stipulé  de 
Utius  une  chose  qui  était  dans  le  commerce  ;  Titius  s'est  trouvé 
4iigé  envers  moi.  Plus  tard,  et  sans  le  fait  de  Titius,  la  chose  cesse 
d'itre  dans  iBOommeree  :  c'est  un  terrain,  qui  devienit  sacré  ou  veU* 
gidoxoupuhUo;  c'«8tun  esclave,  qui  meurt  ou  qui  devient  Ubre. 
{^pareil  cas,  l'ohUgsticm,  valablement  contractée,  se  trouve  éteinte  : 
ie  st^mlant  n'a  |rius  d'action  contre  le  promettant.  ^^  Aux  exem* 
plei  qui  viennent  d'Mre  donnés  on  peut  en  ajouter  un,  qui  nous  est 
îoomi  par  le  jurisconaulte  Paul  :  Si  qui  viam  ad  fvmdum  mtufa  daiti 
^pulalui  fuemC^  pmkà  fundum  pariemoe  t§%a  antè  ûonsêitutmn  Merviéih 
^olmaoerit^  eoamseii  Mipulatio  (3).  fd  l'oUigation  s'éteint,  paroe 
fBe  le  stipulant  n'est  plus  en  position  de  profit»  de  l'exécution; 
^^ali^ié  le  fonds  en  totalité,  l'aoquéveur  ne  sueoède  pas  è  l'ao* 
^^  stipulât^  att^idu  que  nos  créances  peuvent  passer  seulement 
à  DOS  ayant-cause  universels. 

(i)  L.  82  pr.,  D.,  De  verbor,  obtig. 

{%)  iQst,  §  5  D«  emfa,  et  wendit.  (III,  SS) . 

3)  L.  136  §  i,  D.,  rie  verbor,  oblig. 
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Pour  que  Timpossibilité  survenue  de  donner  Tobjet  promis  étei- 
goe  ainsi  l'obligation,  il  faut  toujours  quef  cette  impossibilité  soit 
survenue  tine  facto  promissoris.  Du  reste,  l'obligation  «^sera  éteinte 
non-seulement  si  l'im^ssibilité  résulte  d'un  cas  fortuit  ou  d'une 
force  majeure,  mais  même  si  elle  résulte  de  la  négligence  du  à&i- 
tenr  :  la  desidia  promissoris  est  autre  chose  que  le  facttm  promissoris^ 
et  elle  n'a  point  la  même  conséquence.  Le  jurisconsulte  Paul  entre 
sur  ce  point  dans  des  détails  qu'il  me  parait  utile  de  reproduire  :  Si 
servum  stipulatus  fueroj  et  nullâ  morâ  intercedente  servus  decesserit^  si 
quidem  occidat  eum  promissor^  expeditum  est;  sin  autem  negligat  m^ 
mum,  an  teheri  debeat  promissor?  considerantibus  utrùm^  quemadimh 
dùm  in  vindicatione  hominis^  si  neglectus  a  possessore  fuerit^  culpct  hh 
jus  nomine  tenetur  possessor^  ità  et  cùm  dari  promisit;  an  culpa^  qwi 
ad  stipulationem  attinet^  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non  faciendo. 
Quod  magis  probandum  est  :  quia  qui  dari  promisit^  ad  dctndum^fm 
faciendum^  tenetur.  —  Si  sit  quidem  res  in  rébus  humanis^  sed  darifm 
possii^  ut  fundus  religiosus  vel  sacer  foetus j  vel  servus  manumissus^  vel 
etiam  ab  hostibus  si  capiatur^  culpa  in  hune  modum  dijudicatur,  ut^si 
quidem  ipsius  promissoris  res  vel  tempore  stipulationis  vel  posteà  fuerity 
et  quid  eorum  acciderit,  nihilominiis  teneatur;  idemque  fiât  et  si  per 
alium^  posteaquàm  ab  hoc  alienatus  sit,id  contigerit.  Sin  autem  aliemis 
fuit^  et  ab  alio  taie  quid  accidit^  non  tenetur j  quia  nihilfecit,..  (i). 

Lorsque  je  stipule  ma  propre  chose>  la  stipulation  est  nulle.  Que 
décider  si,  ayant  stipulé  une  res  aliéna^  j'en  deviens  propriétaire 
aliundè  ?  Une  distinction  doit  être  faite.  Si,  en  stipulant  et  plus  tard 
en  devenant  propriétaire^  j'ai  agi  à  titre  onéreux,  je  conserve  le 
droit  résultant  de  la  stipulation  nonobstant  l'acquisition  que  je  fais  de 
la  chose  ;  je  le  conserve  même  dans  l'hypothèse  où  un  seul  des  deux 
actes  aurait  été  à  titre  onéreux.  Si  au  contraire  le  promettant  a  vonln 
me  gratifier  et  que  maintenant  j'acquière  la  chose  à  titre  gratuit,  le 
droit  qui  résultait  à  mon  profit  de  la  stipulation  se  trouve  éteint  (2). 
— Les  deux  causes  n'étant  pas  lucratives,  l'obligation  subsiste  :  c'est 
donc  qu'on  n'applique  pas  ici  la  règle  Placet  extingui  obligatûmem 
si  in  eum  casum  inciderit  a  quo  incipere  non  potest.  Voici  encore  un 
autre  cas  dans  lequel,  comme  le  fait  remarquer  Paul,  cette  règle  ne 

(1)  L.  9i  pr.  et  §  1,  D.,  De  verbor,  oblig, 

(2)  Paul^  L.  83  §  6^  D.«  De  vitrbor,  oblig,  Gomp.  Inst.,  %%  Deleg.  QX,  20),  el 
notre  1. 1^  p.  732  et  suiv. 
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s'applique  pas  :  Ecce  stipulari  viam^  iter^  actum^  ad  fundum  commu- 
nm,  soeita  non  potest;  et  tamen^  si  i$  qui  stipulatus  fuerat^  duos  heredes 
Ttliqmit,  non  extinguitur  siipulatio. . .  (1). 

3*  La  dernière  disposition  du  §  S  De  inutil,  stipul.  répond  à  la 
qaestion  suivante  :  Une  stipulation  qui,  faite  purement  et  simple- 
ment, serait  nulle  comme  ayant  pour  objet  une  chose  qui  ne  peut 
pas  être  acquise  au  stipulant,  cette  stipulation  est-elle  susceptible  de 
valoir  parce  qu'une  condition  y  a  été  apposée  ?  Nec  statim  ab  initia^ 
répond  Justiuien,  talis  siipulatio  vakbit  :  Lugium  Titium,  cum  sbrvus 
BUT,  BAAE  SPONDBS?  et  simUia  ;  quia  quœ  naturâ  sm  dominio  nostro 
txmpta  suntj  in  obligationem  deduci  nullo  modo  possunt.  Ainsi,  quand 
on  stipule  un  homme  libre  ou  une  chose  publique,  vainement  appo- 
serait-on la  condition  si  servus  factus  fuerit^  si  res  publica  esse  desierit  : 
la  stipulation  est  nulle  dans  son  principe,  et,  quoi  qu'il  arrive,  elle 
ne  pourra  jamais  avoir  effet.  Mais  il  en  est  autrement  quand  l'obsta- 
de  à  ce  que  le  stipulant  puisse  acquérir  la  chose  est  purement  rela- 
tif à  la  personne  du  stipulant  et  ne  tient  pas  à  la  circonstance  que 
d'one  manière  absolue  la  chose  serait  hors  du  commerce.  Ainsi, 
quand  je  stipule  purement  et  simplement  ma  propre  chose,  la  stipu- 
lation est  nulle  ;  mais,  si  je  l'ai  stipulée  sous  condition  et  qu'à  l'arri- 
vée de  la  condition  elle  ait  cessé  de  m'appartenir,  la  stipulation 
vaudra  (2).  Il  y  a  donc  ici,  en  matière  de  stipulation,  quelque  chose 
d'analogue  au  principe  consacré,  en  matière  de  legs,  sous  le  nom  de 
^iecatonienne{3). 

—  Les  trois  dispositions  contenues  dans  le  §  2  />e  inutil,  stipulât. 
paraissent  avoir  été  empruntées  par  Justinien  à  un  texte  de  Paul 
(L  83§5,  D.,  De  verbor.  oblig.)j  dans  lequel  le  jurisconsulte  examine 
la  question  suivante  :  De  même  que  la  stipulation  qui  avait  pour  ob- 
jet une  re«  profana  ou  l'esclave  Stichus  s'évanouit  lorsque  sans  le  fait 
du  promettant  la  chose  devient  sacrée,  l'esclave  devient  libre,  de 
même  à  l'inverse  faut-il  dire  que  l'obligation  ainsi  éteinte  revivra  si 
^objet  retombe  dans  sa  condition  primitive?  Paul  répond  négative- 
ment (4). 


(i)  L.  140  §  2,  D.,  De  verbor.  ohlig. 

(2)  Pomponius,  L.  31,  D.,  De  verbor,  oblig, 

(3)  Voy.  noire  1. 1,  p.  730  et  731. 

(4)  Gomp.  ce  que  dit  le  même  jurlsconeulte  Paul, daus  la  L.  98  §  8,  D., Z)«  soltu. 

II.  14 
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•*-  Des  09^  que  noua  venous  d'étu4ier,  âaoa  lesquels  la  stipulation 
est  mutile  parce  que  la  cbose  promise  ue  peut  pas  être  donaée  au 
stipulant ,  il  faut  rapprocher  le  cas  oà  l'oblif^tioa  aurait  pour  akjet 
Taccomplissem^^  d*uu  fait  immoral  ou  411icitfe  :  Qu»4  twtpi  ex  cmâ 
,  promissum  e$t^  dit  Justiuien,  veluH  $i  q¥is  hcmieidiim  vel  9êcrikgim 
se  facturum  promittat^  non  vojet  (1). 

L'obligatioB  qui  résulte  d^iB  contrat  verbal,  comme  en  général 
toute  obligatioB,  a  pour  objet  une  dation,  un  fait,  une  abstention  : 
faut-il  nécessairement  qu'il  s'agisse  d'une  dation  à  effectuer  par  le 
promettant  lui-inème,  qu'il  s'agisse  du  fait  ou  de  l'abstention  du  pro- 
mettant lui-mèMe?  Qcie  décider  si  Sempronius  m'a  promis  qn'im 
tiers  me  donnerait  quelque  chose,  ou  ferait  quelque  chose  pour  moi, 
ou  s'abstiendrait  d'un  certain  acte  dans  mon  intérêt?  D'abord  H  est 
mauifeste  que  le  tiers  n'est  aucunement  lié  par  cette  promesse:  cet- 
timmum  €94,  disent  les  empereurs  IMoelétien  et  Maxîmien,  ex  al^ 
rim  coniractu  nemtnem  obligari  (â).  Gela  est  tellement  certain  que  les 
rédacteurs  des  Institutes  n'ont  pas  même  pris  la  peine  de  le  dire. 
Mais  on  peut  se  demander  si  la  stipulation  est  nulle,  en  ce  sens  qne 
le  promettioit  Sempronius  ne  sera  pas  tenu  envers  le  stipulant  an  cas 
où  le  tiers  n'accomplirait  pas  ce  qui  a  été  promis  pour  lui.  Le  droit 
romain  décide  que  la  stipulation  est  eâ^etivement  nulle,  qu'elle  ne 
peut  faire  naître  aucune  acHon  du  stipulant  contre  le  promettant: 
comme  le  dit  Justinien,  at  quU  ê^Uiirwn  oKum  faehtmtmve  qméspo- 
ponderity  non  obligabitur^  veluti  jfi  spondeat  Titium  quinque  aureos  ds- 
turum  (3)« 

Quel  peut  être  le  motif  de  cette  décision  ?  Pourquoi  n'avar  pas 
admis  que  le  promettant  serait  tenu  en  cas  d'inexécution  de  la  part 
du  tiers?  Cela  s'explique  parce  qu'on  peut  douter  que  le  promettant 
ait  réellement  voulu  être  tenu  :  il  n'a  pas  suffisamment  manifesté 
verbis  la  volonté  de  s'obliger.  Telle  parait  bien  être  l'idée  du  juris- 
consulte Paul,  lorsqu'il  dit  :  Inter  sttpuiantem  et  promittentem  negotim 
cùhtrahiiur  :  itaque  alius,  pro  cdio  promittens  daturum  facturmvt 
eum^  non  obltgatur  ;  nom  de  se  quemque promittere  oportet,,.  (4).  Ausâ 
la  stipulation  sera-t-elle  parfaitement  valable  si  nous  supposons  qne 

(1)  Insl.,  %2KDe  inutiL  stipulât, 

(2)  L.  3,  G.,  Se  uxor  pro  marito  [i,  12) . 

(3)  lost.,  §  3  De  inutil.  stipulât. 

(4)  L.  83  pr.,  D.fDeverbor.  cblig. 
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Sempronius  effeetumm  se  ut  Tiittts  daret  spoponderit  {i):  m  Sempro- 
vm,  promettant  scm  prc^re  fait,  a  cloireiDttDt  manifesté  Finten- 
tion  de  s'obliger  (2). 

On  pourrait  croire  que  la  règle  qui  Tient  d'être  posée  s'aM>liqiic 
uniquement  en  matière  de  stipulation.  Je  crois  efifectirement  qu'en 
^éral  dans  les  c(m^rats  de  bonne  foi  on  attacherait  moins  d'im* 
portance  aux  paroles  employées  et  qu'on  cberdierast  toujours  à  in- 
terpréter l'acte po/ttc«  ut  vcdiat  quàm  ut  pereat.  Nous  voyons  pourtant 
qa'en  matière  de  coDstitut  (pacte  prétorien)  les  choses  se  passent 
«koioment  comme  en  matière  de  stipulation.  1^  quis  cmttituerit^  dit 
npien,  alium  sohUurunij  non  seprùolio^  nm  ttnetur;  et  ùà  Pompo 
«w»,  Kh,  vin,  êeribit  (3). 

n  y  avait  un  moyen  bien  simple  de  refidre  efficace  la  promesse 
«in  fia  d'autrai  :  c'était  d'y  ajouter  une  clause  pénale.  Me  promettez- 
ww  y»e  Titius  me  renéra  tel  service ^  et^  s*il  ne  me  k  rend  pas,  prmnet- 
tfS'WHs  de  me  donner  vous-même  10  sous  d'or?  Sens  doute,  par  ce 
contrat,  Titius  n'est  point  obligé  de  rendre  au  st^mlant  le  service 
dont  s'agit;  mais,  s'il  ne  le  rend  pas,  le  promettant  pourra  très- 
Woi  être  actionné  et  condamné.  Qui  alium  faetmnan  promiiii,  dit 
iosânien,  viâetnr  in  eâ  esse  emtsâ  ni  non  teneaiur,  nisi  pomam  ipm 
pronmerit  (4). 

Notre  ancienne  jurisprudence  n'avait  pas  admis  dans  toute  sa  ri- 
gncw  la  règle  romaine  qui  vient  d'ètr^^ïposée.  Voici,  en  effet,  com- 
fflcttt  s'exprime  ï\>thier  :  «  Lorsque  j'ai  promis  qu'un  autre  vous 
f  donnerait  quelque  chose  ou  ferait  quelque  chose,  sans  me  faire 

•  f<fft  de  lui,  ni  rien  promettre  de  ma  port,  cette  convention  ne  peut 
«  obliger  ni  ce  tiers  ni  moi.  Elle  ne  peut  obliger  le  tiers  :  car  il  n'eirt 

*  pas  en  mon  pouvoir  d'obliger  un  autre  sans  son  fait.  Elle  ne  m'o- 
«  blige  pas  non  plus  :  car,  puisqu'on  suppose  que  j'ai  promis  pour 
«  un  autre  et  non  pour  moi,  je  n'ai  pas  entendu  m'oWiger.  —  Au 
■  reste,  on  présume  facilement  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers 
»  donnerait  on  ferait  quelque  chose  n'a  pas  entendu  pmè  de  alio 


(t)  h»t.,  %^MfineDe  irmtil,  etipuhti. 

(2)  Aq  lOnâ,  rexplicalkii^qM  j«  donoe  ne  me  paarall  iras  différer  beaucoup  de 
«Ile  (fA  coatifle  &  dire  :  Un  homme  qui  promet  le  fait  d'an  tiers  promet  une 
(^  impossible,  le  promettant  étant  maître  de  sou  fiit  et  non  da  fait  d'autrui. 

(3)  L.  5  §  4,  D.,  De  pecuniâ  constit.  (13,  5) . 

(4)  Iust.,§  21  De  inutil  stipulât. 
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a  promittere^  mais  qu'il  a  entendu  promettre  aussi  de  se^  c'est-à-dire 
«  promettre  qu'il  se  faisait  fort  de  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit  pas 
a  exprimé  »  (1).  La  présomption  dont  parle  Pothier  est  surtout  rai- 
sonnable quand  les  parties  ont  pris  la  peine  de  constater  leur  con- 
vention par  un  acte  authentique  ou  même  par  un  acte  sous  seing 
privé  :  si  le  promettant  n'avait  pas  l'intention  de  s'obliger,  assuré- 
ment aucun  acte  n'aurait  été  dressé. 

Cependant  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon,  dans  une  rédaction 
qui  du  reste  est  trés-obscure,  semblent  avoir  voulu  reproduire  ia 
règle  romaine  dans  toute  sa  rigueur.  D'après  eux,  a  on  ne  peat,  en 
(t  général,  s'engager  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même.  Néân- 
c(  moins  on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  {fût 
'(  de  celui-ci,  sauf  llndemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort  oa  qui 
«  a  promis  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engage- 
a  ment  »  (2).  il  parait  bien  résulter  de  là  que  le  promettant  n'est 
tenu  qu'autant  que  d'une  manière  explicite  il  a  décliuré  se  porter  fort 
pour  le  tiers.  Or^  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  n'enten- 
daient pas  la  règle  avec  une  pareille  rigueur  :  Qui  spondet  dobwi  ma- 
lum  abesse  abfuturumque  esse,  dit  Paul,  non  simpkx  abntUi€um  spondet 
(ne  promet  pas  une  simple  négation),  sed  curaturum  se  ut  dolus  malus 
absiL  Idemque  in  illis  stipulationibus  haberb  ligere;  iiem^  neque  psr  ts 

NEQUE  FER  HEREDEM  TUUH  FIERI QUOMINUS  FIAT  (3). 

—  De  même  qu'on  ne  promet  pas  valablement  le  fait  d'autrui,  de 
même  on  ne  stipule  pas  valablement  une  dation  ou  un  fait  ou  une 
abstention  au  profit  d'autrui.  Comme  le  dit  Justinien^  si  quis  ûlii 
quàm  cujusjurisubjectus  sit  stipuktuVy  nihil  a^t/(4).  Et  Justinien,  i^rès 


(1)  Traité  des  obligations,  n»  56. 

(2)  Art.  1119  et  1120. 

(3)  L.  83  pr.,  D.,  De  verb,  oblig. 
Ulpien,  sur  ce  points  est  moins  libéral  que  Paul.  Suivant  Ulpien^  stipukUioistOi 

HABBRE  UCERS  8P0NDKS  T  hoc  corUifiet  ut  liceat  habere,  nec  per  quemguam  omitmi 
fieri  quominùs  nobis  habere  liceat.  Quœ  res  facit  ut  videat%ir  reus  prcmiame,  pu 
omnes  fuiurum  ut  tibi  habere  liceat  :  videtur  igitur  alienum  factum  promitistei 
nemo  autem  alienum  factum  promitiendo  obligatur,  et  ità  utimur,  Sed  se  oblig(i 
ne  ipse  faciat  quominiis  habere  liceat;  obligcûur  etiam  ne  heressuus  vel  guis  cote 
rorum  successorum  efficiat  ne  habere  liceat  (L«  38  pr.  ^od,  Tit,).  Voy.  aoBM^  dail 
la  même  L.  38,  les  §§  1-4  et  le  §  13.  Ce  dernier  texte  est  relatif  à  la  promesse  do 
lum  malum  abesse  abfuturumque  esse  :  ici  encore  Ulpien  encarte  de  rinterprébl 
tien  donnée  par  Paul. 

(4)  Inst.,  §  4  (r«  phrase)  De  inutil,  stipulât. 
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avoir  posé  la  règle,  en  indique  très-bien  le  motif:  Alteri  stipulariy  ut 
svprà  dictvm  est^  nemo  potest  :  inventée  sunt  enim  hujusmodi  obligatio- 
m  ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  adquirat  quod  suâ  interest  ;  cœteriim,  ut 
(Mietur^nihilinterestitipulcUoris  (1). 

.Quand  je  stipule  dans  l'intérêt  de  Titius,  fussé-je  son  mandataire, 
je  ne  puis  pas  acquérir  à  Titius  un  droit  de  créance  ou  une  action 
eontrele  promettant.  Ceci  n'est  que  l'application  d'un  principe  géné- 
ral de  l'ancien  droit  romain  :  on  ne  peut  acquérir  par  le  ministère 
d*ime  personne  sur  laquelle  on  n'a  aucun  droit  de  puissance  et  qu'on 
ne  possède  pas  de  bonne  foi  comme  esclave.  Quœcumque  gerimus^  dit 
Paul,  cùm  ex  nostro  contractu  originem  trahunt,  nisiex  nostrà  personà 
Migatùmù  initium  sumant,  inanem  actum  ^ostrum  efficiunt  ;  et  ideà 
neque  stipuiarij  ncque  emere^  vendeire^  contrahere^  ut  alter  suo  nomine 
nctèagat,  possumus  (2). 

Du  reste,  le  sens  véritable  de  la  maLTdxne  alteri  stipulari  nemo  po- 
tfitj  c'est  que,  quand  j'ai  stipulé  dans  l'intérêt  d'autrui,  je  ne  puis 
pas  moi-même  agir  contre  le  promettant  pour  le  faire  condamner. 
Pourquoi  ne  puis-je  pas  agir  contre  le  promettant  quand  il  n'a  pas 
rendu  au  tiers  le  service  promis  ?  Parce  que  le  chiffre  de  la  condam- 
nation se  mesure  sur  l'intérêt  du  demandeur  et  que,  dans  l'espèce, 
je  n'avais  aucun  intérêt  pécuniaire,  aucun  intérêt  appréciable  en 
argent,  à  ce  que  la  promesse  fût  remplie.  C'est  l'idée  qu'Ulpien  ex- 
prime, incidemment  à  une  autre  matière,  lorsqu'il  dit  :  Ea  in  obliga- 
^  consistere  quœ  pecunia  lui  prœstarique  possunt  (3).  En  consé- 
quence, nous  allons  voir  que  la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest  cesse. 
d'être  applicable  et  que  la  stipulation  est  parfaitement  obligatoire, 
toutes  les  fois  que  le  stipulant  se  trouve  avoir  un  intérêt  appréciable 
à  l'accomplissement  de  la  promesse  : 

Supposons  d'abord  qu'après  avoir  fait  une  stipulation  dans  l'inté- 
rêt d'autrui  j'ajoute  que,  faute  par  le  promettant  de  remplir  sa  pro- 
•"■^esse,  il  devra  me  donner  à,  moi-même  telle  somme  :  ici  évidera- 
lûentle  juge  n'éprouvera  aucun  embarras  pour  fixer  le  montant  de 
la  condamnation  lorsque  j'agirai  en  vertu  de  la  clause  pénale.  Aussi 
la  stipulation  ainsi  faite  est-elle  parfaitement  efficace.  Justinien,  en 


(l)  Inst,  §  19  (ir«  phrase)  De  inutil,  stipulai. 
1*1  L.  11,  D.,  De  oblig,  et  action. 
(3)  L.  9  §  2,  D.,  De  statulib.{\ù,  7) . 
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effet,  ^;irès  avoir  dit  qu'on  ne  peut  pas  stipuler  pour  autrui,  s'em- 
presse d'ajouter  :  Plane j  si  quis  velit  hoc  facerCj  pœnam  Uipulari  eon- 
venù^  ut,  msi  ità  faction  sit  tU  camp^ehensum  esty  cosnmiitatur  pœwtiti- 
pulatio  eiiam  ei  eu  jus  nihil  interest  :  pœnam  enfm  ckm  stipulatwr  qm^ 
non  illud  impieitur  quid  intemt  ejus^  sed  quœ  sit  quantitas  quœqve  con- 
ditio  stipulationis,  Ergo^  si  quis  stipulatur  Titio  darij  nihil  agit;  sd^ 
M  addiderit  pœnam^  msi  ded£RIS,  tôt  àcreos  dab£  sponbes?  tune  cm- 
mittitur  siipulatio  (1). 

Même  en  l'absence  de  toute  clause  pénale,  la  stipulation  que  j'ai 
faite  pour  autrui  est  valable  et  je  puis  agir  ex  stipulatu^  s'il  apparaît 
que  moi-même  j'avais  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  la  promesse 
fàt  remplie.  Sed,  ei  si  quis  stipidetur  alii^  cUm  ejus  interessetj  placwt 
stipiUationem  valere  (2).  Ulpien  et,  après  lui,  Justinien,  nous  don- 
nent, à  cet  égard,  trois  exemples  : 

i«  J'avais  commencé  à  m'occuper,  comme  tuteur,  des  affaires  d'un 
pupille;  je  cède  l'administration  à  mon  co-tuteur,  en  stipulant  de 
lui  rem  pupilli  salvam  fo7'e.  On  pourrait  croire,  au  premier  abord, 
que  je  stipule  uniquement  dans  l'intérêt  du  pupille.  En  réalité,  je 
stipule  dans  mon  propre  intérêt  :  car  je  serai  obligé  envers  le  pu- 
pille si  mon  co-tuteur  administre  mal.  La  stipulation  est  donc  vala- 
ble, parce  que  j'ai  un  intérêt  très-appréciable  à  ce  que  mon  co-tu- 
teur  remplisse  son  engagement  (3). 

S''  J'avais  donné  mandat  à  Titius  de  faire,  dans  mon  intérêt,  un 
certain  acte  pour  lequel  il  a  besoin  de  iOO  sous  d'or  ;  faute  d'avoir  à 
sa  disposition  les  100  sous  d'or,  il  ne  peut  faire  l'acte  dont  il  s'est 
chargé.  Je  stipule  alors  de  Sempronius  qu'il  donnera  100  sous  d'cff 
à  Titius.  Si  les  100  sous  d'or  doivent  être  donnés  à  Titius,  c'est  dans 
mon  intérêt,  non  dans  le  sien  propre  :  c'est  donc  moi  qui  souffrirais 
de  l'inexécution  de  la  promesse  de  Sempronius.  Par  conséquent,  ma 
stipulation  est  valable. 

3"*  Enfin  j'ai  pris  un  engagement  qu«]^onque  envers  Titius,  par 
exemple  l'engagement  de  lui  bâtir  une  maison;  Titius  a  stipulé  de 
moi  une  peine  pour  le  cas  d'inexécution  de  mon  engagement,  ou 


(1)  Insl.,  §  19  />c  tViu/i7.  stipulât.  Gomp.  Ulpicu,  L.  38  §   i7,  D.,   De  verbor. 
oblt'g . 

(2)  Inst.,  §  20  De  inutil,  stipulât.  Gomp.  Ulpien,  L.  38  §§  20-23,  D.,  De  verboi- 
oblig. 

(3)  Gomp.  notre  t.  I,  p.  399  et  400. 


Digitized  by  VjOOQIC 


STIPULATIONS  INUTILES.  ^\t 

bien  je  lui  ai  donné  en  gage  des  imaieubles.  Me  voyant  hors  d'état 
de  loi  bâtir  la  maison,  je  stipule  de  SetnpnNÛus  qu'il  la  lui  bâtira. 
Cette  stipulation  est  valable  :  car  c'est  Inea  dans  mon  intérêt  pro- 
pre que  je  l'ai  faite,  f*  foriè  vei  pcmfst  commiiiCâur  vel  prœdia  distM- 
hmtur  quœ  p^nori  dëta  eratU. 

•^  La  stipulation  que  je  fais  pour  Titius  et  dains  son  intérêt 
a'est  nulle  qu'autant  que  je  ne  suia  pas  sous  la  puissance  de  Ti- 
tius (i).  Mème>  si  Titius,  sans  avoir  la  puÎ6S«aioê  paternelle  ou  domi- 
niosk,  avait  l'usu&uit  ou  la  possession  de  bonne  foi,  il  pourrait,  en 
mUï  de  ma  stipulation,  acquérir  ex  quHuidam  càutà  (i).  —  Mais 
que  ?a-t-il  arriver  si  c'est  le  stipulant  qui  a  sous  sa  puissance  la 
personne  pour  laquelle  il  stipule?  Ici  encore  la  stipulation  «era  va- 
lable. Et  qui  furi  im  snbjectus  est^  dit  Justinien,  si  stipulatus  sts^  tUn 
odfuirii^  fuia  vox  tma  tmmnàm  fiiU  ntj  sioêti  filii  vax  tanquàm  tua 
ktelligiiur  m  lis  rébus  qttœ  tibi  adqviri  pessunt  (3).  Un  texte  du  Di- 
geste, attribué  à  Paul,  dit  également  :  Dominvêj  servô  stipulando^  siin 
^dqmril  :  sed  et  pater  filio^  secundùm  quod  legtt  permttunt  (4).  Que 
signifient  ces  mots  des  Institutes^  in  0$  rebns  qnœ  tiiiadquiripossunt, 
et  ces  mots  du  Digeste,  tectmdùm  quod  l^spermiltunt?  Je  crois  qu'il 
y  a  là  une  aUuaion  au  pécule  adventice,  et  que,  par  oodséquent,  lès 
mot»  dont  il  s'agit  ont  été  ajoutés  par  lelè  commissaires  de  Justinien  : 
le  père,  stipulunt  pour  son  fiJa  une  chose  qui  doit  entrer  dans  le 
pécule  adventice  de  celui-ci,  n'aoquiei^t  pas  une  créance  ayant  pour 
t^jet  la  pleme  propriété  de  la  cliose  (5).  Suivant  d'autres  interprètes, 
les  mots  dont  il  s'agit  doivent  être  expliqués  par  la  distinction  que 
Paul  formule  en  ces  termes  :  Quod  dicitur^  patrem  filio  utiliter  stipu- 
iwif,  f um  êibi  ille  stipuhretur^  hoc  m  Mb  vemm  est  quœjuris  sunt  quœ- 
^^sdquiri pMri  possurU  :  uUoquin^  si  fùctum  conferatur  in  personam 
filii,  îMUilis  erit  stipulaiio,  veluti  ut  tenere  si  vel  ire  agere  liceai. . .  (6). 
-Je  stipule  de  Titius  qu'il  donnera  400  sous  d'or  à  mon  fils,  qui 


(1)  Gaîua,  III,  §  i03  {{^  phrase);  Insl.,  §  4  (!'•  phrase)  De  inutil, stipulai, 

(Q  Gains,  III,  §§  164  et  165.  Gomp.  notre  U  1,  p.  590  eiscdT. 

(3)  toit,  §  4  m  fine  De  inuiii,  stipulât. 

W  L.  39  De  verbor,  obHç. 

(5)  Sur  le  pécule  adventice,  voy.  1. 1,  p.  588. 

l^i  L.  130,  D,yDe  verbor.  oblig.  Quand  Paul  dit  que  la  stipulaiion  est  nulle,  il 
appose  qne  le  père  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  ce  que  le  fils  puisse  accomplir 
le  fait  couYCDU . 
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est  SOUS  ma  puissance  :  c'est  absolument  comme  si  j'avais  stipulé 
qu'il  les  donnerait  à  moi-même.  En  conséquence,  Titius  ne  paierait 
pas  valablement  entre  les  mains  de  mou  fils  :  comme  le  dit  Julien, 
filiipersana  obligatûmi  magis  quàm  solutioni  aj^licatur  (1). 

Que  décider  lov^qfj^xmpaterfamiliâs  a  stipulé  que  10  sous  d'or  se- 
ront donnés  à  lui  et  à  un  tiers?  Suivant  les  Sabiniens,  la  stipulation 
vaut  in  universum,  pour  les  iO  sous  d'or,  et  le  stipulant  est  seul 
créancier,  comme  si  le  nom  du  tiers  n'eût  pas  été  ajouté  (2).  Suivant 
les  Proculiens,  au  contraire,  la  stipulation  vaut  seulement  tnpartm 
dimidiamy  pour  5  sous  d'or  :  en  réalité,  c'est  comme  si  on  avait  sti- 
pulé 5  sous  pour  soi  et  5  sous  pour  le  tiers  :  il  y  a  là  deux  stipula- 
tions, dont  une  seule  est  valable.  Julien  parait  admettre  cette  idée 
des  Proculiens,  lorsqu'il  dit  :  Eum  qui  ità  stipulatur  :  Mmi  et  Titw 
DEGEM  DARE  sPOND£S?t;ero«imtYîus  est  semper  tma  decemcommuniter  àÀ 
et  Tilio  stipulari...  (3).  C'est  aussi  à  cette  idée  que  Justinien  s'est  a^ 
rèté  dans  ses  Institutes  :  placet  non  plus  quàm  dimidiam  partem  stiffu- 
laiori  adquiri  (4).  —  Faut-il  décider  autrement  en  matière  de  vente? 
J'ai  acheté  un  fonds  pour  moi  et  pour  Titius  :  on  peut  soutenir  qae 
la  vente  vaut  pour  moitié  ou  qu'elle  vaut  pour  le  tout  ou  bien  enfin 
qu'elle  est  absolument  nulle  :  je  demande  utrùm  in  partem  an  in  io- 
tum  venditio  consistât^  an  nihil  actum  siL  Javolenus  répond  qu'elle 
vaut  pour  le  tout  :  Personam  Titii  supervacud  aceipiendamputo:  ideo- 
que  totius  fundi  emptionem  ad  me  pertinere  (5).  Cette  décision  tient- 
elle  à  ce  qu'il  s'agit  ici  d'achat  et  non  de  stipulation?  Je  crois  qu'elle 
tient  plutôt  à  ce  que  Javolenus  était  Sabinien  :  c'est  alors  par  mé- 
garde  qu'elle  a  été  insérée  au  Digeste. 

Si,  au  lieu  de  dire  :  Miki  et  Titio  dore  spondes?  le  stipulant  a  dit: 
Mihi  aut  Titio  dare  spondes?  le  résultat  va  être  tout  diflFérent.  Comme 
l'exprime  Justinien,  solutio  etiam  in  extranei  personâ  conferri  po- 
test  (6).  Dans  l'espèce,  le  stipulant  acquiert  seul  la  créance,  le  droit 
d'agir,  et  il  l'acquiert  in  universum,  pour  toute  la  somme  ou  pour 


(1)  L.  56  §  3,  D.,  Deverbor.  oblig, 
(l)  Gaius,  111^  §  103. 

(3)  L.  56  pr.,  D  .,  De  verbor,  oblig,  Voy.  également Pomponius,  L.  110  pr.  eod. 
TH. 

(4)  §4  (3e  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(5)  L.  64,  D.,  De  contrah.  empt.  (18,  1). 

(6)  Inst.,  §4  (2«  phrase)  De  inutil,  stipulât. 
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tonte  la  chose  stipulée  ;  mais  le  promettant  a  la  faculté  de  s'acquitter 
entre  les  mains  du  tiers,  qui  pour  cette  raison  est  appelé  adjecius  so- 
lutionis  gratta.  —  Il  ne  s'agit  pas  pour  Vadjectus  d'acquérir  un  droit. 
En  conséquence,  celtfl  quia  qualité  (avec  le  stipulant)  pour  recevoir 
le  paiement,  c'est  uniquement  l'individu,  quel  qu'il  soit,  qui  a  été 
désigné  dans  la  stipulation.  Donc,  si  Vadjectus  est  un  pupille,  pour 
qne  le  paiement  fait  entre  ses  mains  éteigne  la  dette,  il  n'est  point 
néeessaire  que  ce  pupille  soit  autorisé  de  son  tuteur  :  promissor^  sine 
tutoris  auctoritate  solvendo  pupillo^  liberabitur  a  me  (i).  De  même,  si 
Vadjectus  vient  à  mourir,  le  paiement  ne  serait  point  valablement 
feit  à  son  héritier  :  Soli  Titio^  non  etiam  successoribus  ejuSy  reciè  solvi- 
twr  (2).  De  même  enfin,  si  Vadjectus  est  un  esclave  ou  un  fils  de  fa- 
mille, le  paiement  sera  valablement  fait  à  lui-même,  non  à  son 
maître  ou  à  son  père  :  Sempronio  solvi  non  potest^  quamvis  dominus 
servi  si t  {3). 

ïn  général,  Vadjectus  solutùmis  gratiâ  a  mandat  du  stipulant  : 
aussi  voyons-nous,  aux  Institutes,  que,  cet  adjectus  ayant  reçu  le 
paiement,  le  stipulant  a  contre  lui  l'action  mandati.  Du  reste,  le 
mandat  donné  à  Vadjectus  a  ceci  de  remarquable  qu'il  n'est  point 
susceptible  d'être  révoqué  au  gré  du  mandant  :  en  effet,  il  y  a  droit 
acquis  au  promettant  de  pouvoir  se  libérer  entre  les  mains  de  Vad- 
jectus. C'est  ce  qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Gains  :  Aliud 
^,jure  stipulationis  Titio  solvi  passe  ;  aliud,  posteà  permissu  meo  id 
cmtingere.  Nom  cui  jure  stipulationis  rectè  solvitur,  ei  etiam  prohi- 
knte  me  rectè  solvi  potest;  cui  verà  aliàs  permisero  solvi ^  ei  non  rectè  sol- 
viharsi^  priusquàm  solveretur^  denunciaverim  promissori  ne  ei  solvere- 
^(4).  n  n'y  a  pour  le  stipulant  qu'une  seule  manière  de  révoquer 

(1)  PompoDias,  L.  11,  H,,  Desolut.  (46^  3). 

(2)  Julien,  L.  55,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(3)  Ulpien,  L.  9  pr.,  D.,  De  solut. 

(4)  L.  106,  D.y  De  soluL  —Nous  avons,  chez  nous,  une  disposiliou  loulà  fait 
analogue  en  matière  de  société,  t  L'associé,  chargé  de  l'administration  par  une 

<  dause  spéciale  du  contrat  de  société,  peut  faire,  nonobstant  l'opposition  des 
4  autres  associés,  tous  les  actes  qui  dépendent  de  son  administration,  pourvu  que 

<  ce  soit  sans  fraude.  Ce  pouvoir  ne  peut  être  révoqaé  sans  cause  légitime,  tant 
(  ({oe  la  société  dure;  mais,  8*il  n'a  été  donné  que  par  acte  postérieur  au  contrat 
•  de  flodélé,  il  est  révocable  comme  un  simple  mandat,  >  (G.  Nap.,  art.  1856). 

De  même  qne  le  stipulant  ne  peut  pas  à  volonté  révoquer  le  pouvoûr  de  Vadjec 
^w,  de  même  ce  pouvoir  ne  doit  pas  être  considéré  comme  éteint  par  la  mort  du 
^pulant,bien  qa'en  général  le  mandat  prenne  fin  par  la  mort  du  mandant. 
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le  mandat  donné  à  Vadjectus  :  c'est  de  poursuivre  lui-mène  le  débi- 
temr.  Godune  le  dit  Ul^en^  «t  miki  mit  Titio  $itpulatn9  fuero  ém^ 
deindè  petam^  ampliùs  Tkio  $ùlvi  nmi  pMai^  quamvis  wUè  Htem  emOtt- 
tatmnpo88et{i). 

il  dépend,  en  principe,  du  promettant  de  payer  entre  les  lains  di 
stipulant  ou  entre  les  mains  de  Vadjectus.  Cependant  il  est  postîUe 
que  le  stipulant  lui-même  se  soit  réservé  roptioii  à  cet  égard,  en 
disant,  par  exemple  :  Dnem  mt'Ai  ata  Tit%&^  mtrimt  egê  velim^  dm 
spondêsf  Et  sur  cette  hypothèse  voici  Tobservation  ingénieuse  qœ 
ftdt  Pi^Hoien  :  Ex  eo  qttod  miki  dmdwn  est^  certi  stipniaUo  est;  ex w 
quod  ilii  solvendum^  incerti.  Fingê  meâ  interesse  Titio  potiàê  qwmn  miki 
sobn^  qtumiafn  pcenam  promiseram  si  Fitia  solntwn  rum  fmsset  (2). 

—  Nous  avons  dit  qu'en  stipulant  pour  un  tiers  à  ki  puissance  d^ 
quel  je  ne  suis  point  soumis  je  n'acquiers  pas  à  ce  tiers  l'action  ex  ^ 
pulatu.  Il  reste  maintenant  à  faire  connaître  certains  tempérameats 
qui  avaient  été  apportés  à  ce  principe^  Ulpien  suppose  qu'un  honune 
a  stipulé  qtt*aprè8  sa  mort  telle  somme  ou  telle  chose  sera  donnée  i 
sa  fille  :  filiœ  utUis  acHo  eompetit^  dit  le  jurisconsulte,  licet  hères  pétri 
non  existât  (3).  Déjà  Pomponius  supposait  qu'un  homme,  en  consti- 
tuant une  dot  à  sa  fille,  stipule  que,  si  sa  fille  vient  à  mourir  avêot 
lui-môme,  la  dot  lui  sera  restituée;  que>  si  ^le  meurt  après  lui, U 
dot  sera  restituée  à  son  fils  ;  qu'enfin,  si  son  fils  est  également  prédé- 
cédé, c'est  à  son  héritier  que  la  restitution  devra  être  faite  ;  et  Pom- 
ponius ajoute  :  Benignâ  interpretatione  potest  defendi  utUem  stipiêla- 
tûmem  esse  (4).  Enfin  un  firagment  du  jurisconeutte  Paul,  qui  se  réfère 
encore  à  la  matière  de  la  dot,  mérite  une  attention  particuUère.  Bq 
voici  la  traduction  : 

a  Caius  Seius,  aïeul  maternel  de  Scia,  quœ  erat  in  patrxs  potestate, 
«  a  remis,  à  titre  de  dot,  à  Lucius  Titius,  mari  de  sa  petite-fiUe, 
tf  une  certaine  somme  d'argent.  Uinstrumentum  dotale  contient  la 
ff  convention  et  la  stipulation  suivantes  :  SU  y  a  ditforce  entre  Lucius 
«  Titius  et  Seia  sans  la  faute  de  celle-ci^  ta  dot  tout  entière  sera  rendue 
«  et  restituée  à  Seia  ou  à  Caius  Seius^  son  aïeul  maternel.  Seius,  l'aïeul 
«  maternel,  étant  venu  à  mourir  immédiatement,  et  Seia  ayant  en- 

(1)  L.  57§  l,  D.,  Deêolui, 

(3)  L.  ns  §  2,  D  ,  Z)«  verbor.obUg. 
(S)  L.  45  §  2,  D.,  Devêrbor.  obli^. 

(4)  L.  9,  D.,  De  pact  Mal,  (23,  4). 
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f  sâtt  diforeé  sans  sa  foiite,  du  TiTant  de  son  père,  scms  la  p^a* 
a  sance  de  qui  elle  se  trouve,  je  demande  si  en  ytrîn  du  paete  et  de 
a  la  stipulation  il  existe  une  action,  et  si  elle  appartient  à  Théritier 
a  de  Taîeul  maternel  ou  bien  à  la  petite-fille.  Le  juriaeonsuhe  Paul 
8  a  répondu  :  Quant  à  la  petite-fille,  son  aïeul  maternel  ayant  sti- 
<  paie  pour  elle,  la  stipulation  est  inutile  ;  cela  étant,  il  semble 

0  bien  que  l'héritier  du  stipulant  peut  agir  dès  l'instant  qu'il  y  a 
8  divorce.  Toutefois  il  faut  dire  que  la  dot  peut  être  restituée  à  Seia, 

1  bien  que  Seia  n'ait  point  action,  son  aïeul  ayant  stipulé  qu'on 
«  paierait  à  lui  ou  à6lle«..i>(4). 

Je  suis  convaincu  que  Paul  s'arrêtait  à  cette  décision  :  Seia  peut 
hka  être  con^dérée  oomme  ûdjteta  tobuimis  gratii^  auôs  elle  n'a 
pas  acquis  k  droit  d'c^  en  vertu  de  la  stipulation  de  son  aïeul  ma^ 
ttfnd.  Les  commissaires  de  Justinien^  tout  en  rapportant  le  texte  du 
jvrôoonsulte ,  finissent  par  condàerer  une  doctiÎBe  oontraîre  à  la 
sienne.  Ils  ajoutent  :  Sed  permittemdwn  est  nefti  ex  hâecviêàconvei^ 
time^  ne  eommodo  doits  defrtutdetttr^  utUem  aetûmem  kabere  :  famre 
mn  mptwnoH^  et  maxime  propter  affeciûmem  perscmnrmn^  ad  hoc  d»- 
otrreMlum  est.  Du  reste,  cette  décision  est  par&ôtement  d'aoeord  avec 
deux  Constitutions  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  qui  ont 
été  insérées  dans  le  Code/  Dans  la  première  de  ces  Constitutâoas,  on 
soppose  qu'une  donation  est  ftdte  àla  charge  que  post  tempm  id  qv9d 
àmtwn  esty  alii  restituatur.  a  Anciennement,  disent  les  enq^ereurs, 
si  le  tiers  n'avait  pas  stipulé,  le  donaCtaire  n'accomplissant  paB  la 
ebarge,  il  y  avait  seulement  lieu  à  une  action  en  répétition  au  proit 
du  donateur  ou  de  ses  héritiers.  Sed^  cùm  posted  ienignâ  jurh  mHr- 
'  pretatwne  Divi  Principes  et  qui  stipuiatm  non  sit  utilem  actionem^juxtà 
ématms  voluntatem,  competere  admiserint^  actio  quœ  sorori  ium^  si 
in  rébus  humsinis  ageret^  eompeteb^t,  tibi  ùccommodalntur  »  (2).  Dans 
la  deuxième  Constitution,  les  empereurs  supposent  qu'un  homme, 
en  déposant  certains  objets,  est  convenu  avec  le  dépositaire  qu'il  les 
rendrait  à  un  tiers.  S'adressant  à  ce  tiers,  Dioclétien  et  Maximien  lui 
disent  :  Si  quidem  ei  qui  deposuit  successisti  jure  hereditario^  depositi 
(^tione  uti  non  prohiberis.  Si  vero  nec  civili  nec  honorario  jure  ad  te  hé- 
ritas ejus  pertinet^  intelligis  nullam  te  ex  ejuspacto^  con&à  quem  sup- 

(1)  L.  «,  D.^Scl.matrim, 

(2)  L.  3,  G.,  De  donat.  quœ  sub  modo  (8^  55). 
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plicasy  actùmem  êtricto  jure  habere;  utilù  autem  tiUj  propter  œquitatit 
rationem,  dabitur  depasiti  actio  (I). 

2*  Absence dk  consentement;  forme  défectueuse:  incapacité. 

Sommaire. 

Brrear  in  eorpon.  —  Emar  rar  Im  qatlttéf  de  It  ehote. 

Il  doit  j  tToir  échange  de  perolee.  hê.  réponte  doit  être  concordante  tTec  l'InterrogMloi. 

Une  obligation  proprement  dite  ne  peut  pee  se  former  entre  denx  personnes  dont  I^oi* 
est  sons  It  puissance  de  Tantre. 

La  ^icifamilidê  est-elle,  en  général,  capable  de  s'obliger,  comme  le  lUimitouniliâif 

Certaines  personnes  ne  pearent  pas  figurer  dans  une  stipulation  :  muet,  sourd,  foa,  pro- 
digue, pupille  infant, 

'La  stiptdation  est  on  contrat,  et  tout  contrat  suppose  essentielle- 
ment un  accord  de  volontés.  Si  donc  j'entends  stipuler  de  vous  une 
certaine  chose  et  que  vous  entendiez  me  promettre  une  autre  chose, 
nos  volontés  ne  se  sont  pas  accordées,  aucun  contrat  ne  s'est  formé 
entre  nous,  vous  ne  me  devez  rien.  Comme  le  dit  Justinien,  si  de 
alid  re  stipuiator  senserit^  de  aliâ  promissor,  peri'ndè  nulla  contrahitvr 
obligatio  ac  si  ad  interrogatum  responsum  non  esset  :  veluti  si  kondnm 
Stichum  a  te  quis  stipulatus  fuerit^  tu  de  Pamphilo  senserts  quem  Sti- 
chum  vocari  credideris  {%, 

Quand  Terreur,  ou  plutôt  quand  la  dissidence  entre  les  parties, 
porte  ainsi  sur  l'objet  même,  in  ipso  corpore^  elle  est  exclusive  de 
tout  consentement,  il  n'y  a  rien  de  fait.  Que  décider  si  Terreur 
porte  seulement  sur  les  qualités  de  la  chose,  si  le  stipulant  croit 
trouver  dans  la  chose  qu'il  se  fait  promettre  certaines  qualités  qu'en 
réalité  cette  chose  ne  possède  pas?  La  stipulation  n'en  est  pasmoms 


(1)  L.  8,  G.,  Ad  exhib.  (3,  42) ,  • 

Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  après  avoir  posé,  dans  Tart.  1119,  le  principe 
qu'on  ne  peut  y  en  général,  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi^mémey  ajoutenl, 
dans  l'art.  1121  :  «  On  peut  stipuler  au  profit  d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la  con- 
c  dition  d'une  stipulation  qu*on  fait  pour  soinoDème  ou  d*une  donation  qu'on  fait  & 
«c  un  autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  & 
«  déclaré  vouloir  en  profiter.  •  Ce  dernier  article  paraît  bien  avoir  son  ongiœ 
dans  les  Constitutions  impériales  qui  viennent  d'être  indiquées.  Quand  je  stipule 
pour  un  tiers,  deux  questions  parfaitement  distinctes  se  présentent:  P  Le  tiers 
acquiert-il  action  contre  celui  de  qui  je  stipule?  i«  Moi-même  puis-je  actionner  j 
le  promettant  qui  ne  rend  pas  au  tiers  le  service  convenu  î  —  Il  est  évident  qne 
les  rédacteurs  du  fîodc  Napoléon  n'ont  pas  nettement  distingué  ces  deux  ques- 
tions. 

(2)  Inst.,  §  «3  De  inutil,  stii^lat. 
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valable,  comme  le  dit  Paul  :  Si  id  quod  aurum  putabam^  ciim  œ$  esset^ 
stipulatus  de  tefuero^  teneberis  mihi  hujus  ceris  namine^  quonmm  in  cor- 
pore  consenserimus  ;  sed  exdoli  mali  claustdâ  tecum  agam^  si  sciem  me 
fefelleris  (i).  Ainsi,  le  promettant  est  tenu  de  fournir  la  chose,  bien 
qu'elle  n'ait  pas  certaines  qualités  que  lui  prêtait  le  stipulant;  mais, 
de  plus,  ce  promettant  devra  payer  une  indemnité,  si  le  stipulant  a 
easoin  d'ajouter  à  la  stipulation  principale  la  clausula  doli  et  que  le 
promettant  ait  induit  le  stipulant  en  erreur  ou  ait  malicieusement 
omis  de  lui  faire  connaître  la  vérité.  —  En  matière  d'achat,  il  n'en 
est  pas  comme  en  matière  de  stipulation.  Lorsque  j'achète  un  liquide 
que  je  crois  être  du  vin,  tandis  que  c'est  du  vinaigre,  Ulpien  fait 
la  distinction  suivante  :  Marcellus  scripsit  emptionem  esie  et  ven- 
ditionemy  quia  in  corpus  consensum  est^  etsi  in  materiâ  sit  erratum.  Ego 
fàdm  consentioy  quia  eadem  propè  owia,  id  est  substantia^  est^  si  modd 
tinum  acuit;  cœterùm^  si  vinum  non  acuit^  sed  ab  initio  acetum  fuit^ 
tUembammaj  id  est  intinctus  (vinaigre  de  bois),  alitui  pro  alio  venisse 
FÙ/«^...  (2).  La  pensée  d'UI)[>ien  est  donc  que  le  contrat  de  veate 
est  nul  lorsque  l'objet  appartient  à  une  classe  de  choses  autre  que 
(^elle  à  laquelle  il  appartenait  dans  la  pensée  de  l'acheteur,  mais  jum 
lorsqu'il  est  seulement  moins  bon  que  ne  l'a  cru  l'acheteur. 

Pour  la  validité  de  la  stipulation,  il  ne  suffit  pas  que  les  deux 
parties  aient  été  d'accord  sur  l'objet,  il  faut  encore  que  le  concours 
des  volontés  ait  été  exprimé  verbalement,  par  une  interrogation 
suivie  d'une  réponse.  C'est  dire  assez  que  le  cx)ntrat  appelé  stipu- 
lation ne  peut  aucunement  se  former  entre  deux  personnes  qui  ne 
seraient  pas  en  présence  l'une  de  l'autre  :  verborum  obligatio  inter 
ésentes  concepta  inutilis  est  (3).  —  Il  parait  que  cette  règle  donnait 
sonreut  heu  à  des  chicanes  suscitées  par  un  débiteur  de  mauvaise 
foi:  on  attaquait  la  sincérité  de  l'écrit  constatant  que  tel  jour  une 
stipulation  avait  été  régulièrement  faite,  et  l'on  cherchait  à  prou- 
ver, contre  l'écrit,  qu'au  jour  indiqué  les  parties  n'avaient  pas  pu  se 
trouver  en  présence  l'une  de  l'autre.  Pour  mettre  un  terme  à  cet 
abus,  Justinien,  par  une  Constitution  rendue  en  531,  décide  qu'en 


(î)  L.  22,  D.,  De%erbor,  oblig, 

(2)  L.9  §  2,  D.,  De  contrak.  empt,  (18,  1). 

(3)  lnst,§  12  (!'•  phrase)  De  inutil,  stipulai.  Comp.  Gaius,  111^  §  (38. 
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général  o&  ne  sera  reoevable  à  conteeter  ainsi  Texactitnâe  des  énon* 
dations  contenues  dans  PéerH  cpi'autant  qu'on  apporterait  les  preu- 
ves les  plus  conyaineantes,  liquidas  at  mtmifestissimm  probatHmes  (t). 
Les  înôtitutes  nous  donnent  une  scnrte  d'analyse  de  cette  Constitu- 
ti<m  (2).  Justinieu,  remarquons^le  bien,  ne  porte  aucune  atteinte  an 
principe  que  la  stipulation  peut  avoir  lieu  seulement  inier  prœsentéi; 
il  se  borne  à  régler  cette  question  de  preuve  :  peut-on  prouver,  à 
rencontre  d'un  écrit  portant  que  tel  jour  Maevius  s'est  obligé  verbh 
envers  THius,  qu'en  réalité  aucune  obligation  n'a  pu  naître  ce 
jour-là  parce  que  Mœvius  et  Titius  ne  se  sont  pas  trouvés  en  pré- 
sence un  seul  instant  (3)? 

Ce  n'est  pas  assez  qu'il  y  ait  eu  échange  de  paroles  entre  les  deui 
parties  :  il  faut  qu'à  l'interrogation  adressée  par  l'une,  l'autre  ait 
fait  une  réponse  bien  concordante.  InutiHseststijmtcdio,  dit  Justinien, 
«  quis  ad  ea  quœ  interrogatus  erit^  non  respondeat.,  veluti  si  deem  ou- 
reos  a  te  dort  stipuletttr^  tu  quinque  promitlaSj  vel centra...  (4).  Je  sti- 
pule de  vous,  en  ces  termes  :  Deeem  dore  spendes?  si  vous  répondez  : 
Quinque  dare  spondeo,  la  stipulation  est  complètement  nulle,  il  n'y  a 
véritablement  rien  de  fait.  Cette  décision  rigoureuse  a  été  em- 
pruntée à  Gains  (5).  Paul  et  Ulpien  décidaient,  avec  plus  de  raison, 
que,  5  étant  compris  nécessairement  dans  10,  de  manière  qu'on  ne 
peut  stipuler  iO  sans  stipuler  par  là  même  5;  dans  l'espèce  le  contrat 
se  forme  et  le  promettant  est  tenu  jusqu'à  concurrence  de  5.  Si  me 
viginti interrogante ,  dit  Ulpien,  tu  decem  respondeas^  obligatio  nisiin 
decem  non  erit  contracta  :  licet  enim  oportet  congruere  summam,  atta- 
men  manifestissimum  est  viginti  et  decem  inesse  (6).  —  Semper  in  sm- 
mw,  dit  également  Paul,  id  quod  minus  est  sponderi  mdetur  (7). 


({)  L.  14,  C,  Decontrah.  et  commiti.  stipulai,  (8,  38). 
(t)  §  12  (2*  alinéa)  De  inatil.  stipulât. 

(3)  Un  aatre  paragraphe  de  notre  Titre  De  imttiu  stipulât, ,  It  §  17,  peut  doooef 
lieu  à  une  observation  analogue  :  il  s*agit  aniquement  d^une  quesUon  de  preuve. 
Ce  texte  e«t  ainsi  conçu  :  Si  scriptum  in  instrumenta  fuerit  promisisse  aliqumy 
perindè  habetur  atque  si  interrogatione  prœeedente  responsum  sit.  La  promewe  ww 
précédée  d'ane  interrogation  n'est  pas  obligatoire,  en  prineipa;  mais,  quand  uo 
écrit  porte  que  ^taBvius  a  fait  telle  promesse  à  Titius,  nojis  présumerons  que  TitiQs 
avait  commencé  par  stipuler  de  Mœvius. 

(4)  Inst.,  §  5  (1^«  phrase)  De  inutil,  stipulai. 

(5)  Ck)mment.  Ht,  §  102. 

(6)  L.  1  §  i,  D.,  De  verbor,  oblig. 

(7)  L.  88  §  3,  D.,  De  verbor.  oblig. 
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Lesrédaoleiirt  des  Inslitutes  oui  ea  tort  de  pr^térar  Topoioii  de 
Gains  à  eelle  de  Paul  et  d'Ulpien  ;  ib  ont  eu  le  tort,  plus  inconte»* 
table  encore,  de  se  mettre  en  contradiction  avec  eux-mtoes.  Lor»* 
que  je  stipule  de  tous  votre  eheval  et  Totre  bcenf,  si  vous  proaiettez 
seolmnent  votre  ehevol,  il  est  certain  que  vous  n'êtes  pas  obligé  de 
me  d(Mmer  votre  bœuf;  ètes-veus  au  moins  obligé  de  me  do&ner 
Totre  cheval?  Oui,  disent  les  institutes  r  Quotiens  phtres  res  unâ  stU 
fdaime  eomprehenduntur,  si  quidem  promissor  nmpHeiier  respùn» 
deat  :  Dare  sponsgo^  propéer  omnee  ienehtr.  Si  verô  unam  ex  his  vel 
gmdtm  détinrum  se  respùnâerit^  obligaiio  in  iis  pro  qtiièus  sp&ponêerii  . 
«w^Atlir  :  ex  plwribus  enim  siiptilationibm  una  nel  quœêam  videntur 
esseperfectœ:  singulm  enim  res  stiptdariet  adsingulas  respondere  debe- 
nntt(l)«  Cette  décision,  en  elle-mèfloe,  est  très-raisonnable  ;  mais  on 
n'est  pas  encore  parvenu  e*  j'ose  affirmer  qu'on  ne  parviendra  jacwâs 
à  la  mettre  d'accord  avec  la  décision  précédente.  Les  rédacteurs  des 
iBsiihites  n'ont  pas  fait  attention  qu'après  avoir  suivi  la  doctrine  de 
Gains,  abandonnée  par  Paul  et  par  Ulpien,  ils  ne  pouvaient  BMmquer 
âe  se  ecmtredkre  e«x-mêmes  en  faisant  un  emprunt  à  ces  deux  der- 
aie»  jurisconsultes  (2), 

Vmei  maintenant  deux  cas  dans  lesquels,  de  Taveu  de  tout  le 
moiMfe,  il  y  a  nolllté  absolue  de  la  stipulation  : 

L'interrogatkm  ayant  été  pure  et  simple,  la  promesse  est  faite  sous 
conètion,  ou  réciproquement  :  Intêtilis  est  stipulation  dit  Justinien,  si 
^  pure  stipuletur^  tu  sub  coneKiione  prmtittas;  vel  eontrà,  si  môdô 
fcilieet  id  expriraoê^  ié  est^  si  eui  «♦*  eondfHiene  vèl  in  diem  siiputanti 
f^respandeas  :  PajESEzm  die  sponobow  Nàm^  si  koe  solwn  respondeas: 
PwmiTTO,  breviter  videris  in  eamdem  diem  vel  conditionem  spopondisse: 
I  ^ue  enim  necesse  est  in  respondendo  eadem  omnia  repeti  quœ  stipula- 
tor  expresserit  (3). —  Dans  le  cas  dont  il  s'agit,  lorsque  le  promettant 
^ute  un  terme  ou  une  condition  qui  ne  figurait  point  dans  Finter- 
ï?gation,  ou  vice  versa  lorsque  sur  une  interrogation  con<fitionnelIe 
«1  à  terme  intervient  une  promesse  pure  et  simple,  Ulpien  lui- 
BâiDe  admet  la  nullité  de  la  stipulation;  mais  à  cette  décision  il  ap- 
porte immédiatement  un  correctif  d'une  grande  importance.  Si  quis^ 


(i)  %ï9De  inmti^  tUpukUi. 

{i)  Voy.  L.  t  §  5  et  L.  83  §  *,  D.,  De  verbor.  obUg, 

(3)  Ia8U,§5  De  inutil,  stipulât. 
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simpliciter  interrogatuSj  dit-il,  responderit  Si  luUD  factum  erit,  dabo, 
nwi  obligari  eum  constat.  Aut  «t,  ità  interrogatus  :  intra  kalenbas 
QUITTAS?  responderit:  Dabo  idibus,  (Bquè  non  obligaiur:  non  enim  sic 
respondit  ut  interrogatus  est.  Et  versa  vice,  si^  interrogatus  sub  condi- 
tioner responderit  purè^  dicendum  erit  eum  non  obligari.  Ciim  adjicit 
aliquid  vel  detrahit  obligationi,  semper  probandum  est  vitiatam  esse  obli- 
gationem  ;  nisi  stipulatori  diversitas  responsionis  illico  placuerit  :  tvnc 
enim  alia  stipulatio  contracta  esse  videtur  (4).  Ainsi,  la  stipulation,  qui 
par  elle-même  est  nulle,  peut  se  trouver  validée  au  moyen  d'un  pacte 
ajouté  sur  le  champ,  in  continenti.  Cette  décision  nous  fournira  plus 
loin  un  argument  d'une  grande  valeur  pour  la  solution  d'une  ques- 
tion qui  aujourd'hui  encore  divise  les  interprètes. 

Il  faut  décider  de  même  au  cas  où,  l'interrogation  comprenaBt 
deux  objets  sous  l'alternative,  la  réponse  s'applique  à  un  seul 
d'entre  eux  :  5i,  stipulante  me  Stichum  aut  Pamphilum,  dit  Paul,  tu 
unum  daturum  spoponderis,  constat  non  teneri  fe,  nec  ad  interrogatum 
esse  responsum  (2). 

En  somme,  la  doctrine  de  Paul  et  d'Ulpien  est  parfaitement  satis- 
faisante. Le  défaut  d'accord  entre  l'interrogation  et  la  réponse  porte- 
t-il  sur  la  quantité  :  la  stipulation  sera  valable  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  se  trouve  contenu  à  la  fois  dans  l'interrogation  et  dans  la 
réponse.  Lors  au  contraire  que  le  défaut  d'accord  consiste  en  ce  que 
l'une  des  parties  a  mis  une  modalité  là  où  l'autre  n'en  voulait  point, 
tout  est  nul  :  en  effet,  dans  ce  dernier  cas,  on  ne  peut  plus,  comme 
dans  le  précédent,  décomposer  l'opération  en  deux  stipulations  dont 
l'une  est  imparfaite  et  dont  l'autre  réunit  tous  les  éléments  néce.s- 
saires  à  sa  validité  (3). 

(1)  L.  i  §  3,.D.,  De  verbor.  ohlig. 

(2)  L.  83  §  2,  D.,  De  verbor.  ohlig. 

(3)  Cette  idée  est  indiquée  par  Panl  lui-même,  dans  la  L.  83  §§  9  et  3,  D,  iV 
verbor.  oblig. 

Lorsque  Paul  et  Ulpien  disent  que^  la  quantité  stipulée  n'étant  pas  la  quantité 
promise,  l'obligation  peut  néanmoins  se  former^  mais  seulement  jusqu'à  ooncurj 
rence  de  la  quantité  la  plus  faible,  ils  considèrent  le  contrat  verbal  en  loi-mèm^ 
et  non  pas  comme  se  rattachant  dans  la  pensée  des  parties  à  certains  autres  rap- 
ports juridiques.  Si,  étant  créancier  de  Titius  à  différents  titres,  je  lui  dis  :  An  lieu 
et  place  de  tout  ce  que  tous  me  devez,  promettez-vous  de  me  donner  20  ?  et 
qu'il  réponde  :  Je  promets  de  vous  donner  10,  il  est  trop  évident  que,  poor  ne  ptâ 
aller  contre  mon  intention,  il  faut  tenir  pour  non  avenu  l'échange  de  paroles  qui 
a  eu  lieu  entre  Titius  et  moi.  Certes  Paul  et  Ulpien  n'ont  jamais  songé  à  dire  le 
contraire. 


Digitized  by  VjOOQIC 


STIPULATIONS  mUTILES.  225 

—Entre  certaines  personnes  il  ne  peut  pas  se  former  une  stipulation 
valable,  produisant  une  obligation  proprement  dite.  Je  veux  parler 
des  personnes  dont  Tune  est  sous  la  puissance  de  l'autre,  sans  distin- 
gaer  s'il  s'agit  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  puissance  domi- 
nicale. Inuiilis  est  stipulcUiOy  dit  Justinien,  si  ab  eo  stipuleris  qui  tuo 
juri  mbjectus  est  vel  si  is  a  te  stipuletur  (i).  Entre  ces  personnes, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard,  il  pourrait  seulement  y  avoir  une 
obligation  naturelle. 

Comme  l'esclave  ne  peut  pas  contracter  une  obligation  proprement 
dite  envers  son  maître,  de  même  le  fils  de  famille  ne  peut  pas  con- 
tracter une  obligation  proprement  dite  envers  le  père  ou  l'aïeul  qui 
a  sur  lui  la  puissance  paternelle  (2).  Du  reste,  le  fils  de  famille,  à  la 
différence  de  l'esclave,  est  capable  de  s'obliger,  même  civilement, 
envers  un  tiers.  Servus  quidem^  non  solîtm  domino  suo  obligari  non  po- 
tesi^  sed  ne  alii  quidem  ulli:  filii  verà  familiâs  alii  obligari possunt  (3). 
—  Cette  dififérence  entre  l'esclave  et  le  fils  de  famille  existe  seule- 
ment en  matière  d'obligations  contractuelles  :  par  ses  délits  l'esclave, 
comme  le  fils  de  famille,  s'oblige  civilement  envers  les  tiers  (4). 
Même  il  parait  qu'on  avait  admis  exceptionnellement  que  par  le  con- 
trat de  dépôt  l'esclave  peut  se  trouver  obligé,  obligé  civilement  : 
Trebatius  existimat^  etiamsi  apud  servum  depositum  sit^  et  manumissus 
im  ieneaty  in  ipsum  dandam  actionem^  non  in  dominum^  licet  ex  cœte" 
rii  causis  in  manumissum  actio  non  datur  (5j. 

Une  question  restée  jusqu'à  présent  très-obscure  est  celle  de  sa- 
voir si  la  filia  familiâs^  comme  le  filius familiâs^  est  capable  en  géné- 
f^  de  s'obliger  par  contrat. 

Nous  savons  que  la  filiafamiliâs  ne  pouvait  pas  s'obliger  ex  dotis 
iktione  :  du  moins  le  j  urisconsulte  Paul  s'était  prononcé  en  ce  sens  (6). 
Faut-il  voir  là  une  décision  exceptionnelle,  concernant  uniquement 
la  diclio  dotis?  Faut-il  admettre,  au  contraire,  que  ce  qui  est  décidé 
d  une  manière  expresse  au  sujet  de  la  dictio  dotis  est  également  vrai 
de  la  stipulation  et  des  autres  contrats?  Sur  ce  point,  nous  avons  au 
Digeste  des  textes  qui  paraissent  contradictoires.  D'une  part,  Ulpien 

(1)  losL,  §  6  (ir«  phrase)  De  inutiL  stipulât, 

(2)  lD8l.,  §  12  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc,  (Vf,  1). 

(3)  Inst.,  §  6  (2«  phrase)  De  inuiil.  stipulai. 

(4)  Ulpien,  L.  14,  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7). 

(5)  Paul,  L.  $1  §  1,  D.,  Depositi  (16,  3). 

(6)  Fragm.  du  Vatican,  §  99. 

II.  15 
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enseigne  gue  le  séna^usconsulte  Macédonien  {\)  s'applique  au  prêt 
ç^'arçf nt  fait  ^  la  filiafamiliâs  comme  au  prêt  d'argçnt  fait  au  /f/iw^a- 
miliàs  (2^  ;  et,  pour  qu'il  ait  pris  la  peine  de  le  dire,  il  faut  bien  évi- 
demment que  le  dyoit  commun  pour  toute  personne  pubère  souïmse 
à  la  puissance  paternelle  fût  la  capacité  de  s'obligeç.  p'autice  part,  le 
même  Ulpien  parait  assimiler  purement  et  siniplement  la  filiafami- 
liâs à  l'esclave,  lorsqu'il  dit  :  Si  filiofamiliâs  servove  commodatum  si/, 
duntaxai  de  peculio  agendum  erit  ;  cum  filio  autem  familiâs  ipso  et  à- 
içecto  auis  poterit.  ^ed  et  si  ancillœ  vel  filiœfamiliâs  commodaverit^ 
duntaxai  de  peculio  erit  agendum  (3).  Mais  on  peut  soutenir  ^e  l'in- 
tention du^uriscons^te,  dans  ce  dernier  texte,  n'est  nuUement  de 
signaler  une  différence  entre  le  filius  et  la  filiafamiliâs.  Ulpien  com- 

1 .'.  1^  commodataire  sui  iuris  vient  à  mourir  et  le  cas  où 

été  fait  à  une  personne  alienijuris  :  a  Dans  le  premier 

commodant  pourra  obtenir  condamnation  pour  le 

al  de  son  intérêt.  Au  contraire,  s'il  a  fait  le  prêt  à  un 

u  à  un  esclave,  il,  ne  peut  agir  que  jusqu'à  concur- 

B,  sauf  le  droit  qu'Ù  a  de  poursuivre  directement  le 

et,  de  même,  celui  qui  a  prêté  la  chose  à  une  esclave 

ou  a  une  mie  ae  famille  n'agira  <p.ie  jusqu'à  concurrence  d.u pécule.» 

n  n'y  aura^  donc  pas  contradiction  entre  les  deux  textes  d'Ul- 

pien  (4).  Il  faut  péanmoins  reconnaître  que,  si  nous  nous  plains  à 

l'époque  où  les  femmes  sui  juris  étaient  en  tutelle  toute  leur  vie,  il 

serait  assez  bizarre  que  la  filiafamiliâs  eût  une  capacité  que  n*avait 

certainement  pas  la  femme  sui  juris  (5). 

—  Puisque  la  stipulation  consiste  en  un  échange  de  paroles,  en 
une  interrogation  suivie  d'une  réponse  concordante,  il  va  de  soi  que 
ni  le  muet  ni  le  sourd  ne  peuvent  jouer  un  rôle  dans  ce  contrat. 
Mutum  neque  stipulait  neque  promi itère  posse  palàm  est.  Quod  et  ù| 

I 
(l)  Voy.,  ci-dessus,  p.  i53. 
(i)  L.  9  §  2,  D.,  De  Senatusc.  Macedon.  (14,  6). 

(3)  L.  3  §  4,  p.,  Commod,  (13,  6). 

(4)  À  Tappui  de  cette  explication,  remarquez  que,  dans  la  L.  3  §  4  Commod. ,\ 
moi  duntaxai  est  employé  aussi  bien  dans  la  première  phrase  (relatiTe  an 
modat  fait  au  filiwfamUiàs  ou  au  servus)  que  dans  la  deuxième  (relative  au  col 
modat  fait  à  la  fHxafamilià$  on  à  Vancilla).  On  traduirait  donc  inexactt! 
celle-ci,  en  disant  :  «  Celui  qui  a  fait  un  prêt  à  une  esclave  ou  à  uue  fîUe  de  U 
c  ne  peut  avoir  aucune  autre  ressource  que  l'action  de  peculio.  • 

(5)  M.  de  Savigny  admet,  d'une  manière  générale,  que  la  filiafamiliâs  est  ^ 
pable  de  s'obliger.  Voy.  System,  t.  II,  append.  y. 
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mio  recepfym  e^t^  quia  et  k  gui  âlipulatur  varia  promittmtû^  et  ù  qui 
promittit  verba  ^tipulmtis  audire  débet  :  tindè  apparet  non  déeonoslo- 
qui  qvi  tardnu  ea^audit^  sed  de  eo  qui  onminà  non  audit  (1). 

l'homme  en  éXdX  4e  dévienee,  ne  copiprenant  pas  ce  qu'il  fait^  ne 
figure  val£it>lemei;^t  ni  4an$  la  stipulation  ni  dans  aucun  autre  con- 
trat :  fwiçs^s  nulium  ^egotium  gerere  potest^  quia  non  intelligit  quod 
agit  (3).  —  Noi^  soyons  déjà  qu'à  Rome  on  n'interdisait  pas  les  fous  : 
en  conséquence,  les  actes  qu'ils  pouvaient  faire  dans  un  intervalle 
lucide  étaieyçit  pMaitement  valables  (3). 

Quant  auprod^e,il  eç^t interdit;  et  cette  interdiction  le  rend  inea* 
poble  die  s'obliger,  w4s  ^p^  àfi  stipule^^.  h  eui  bonis  interdictum  eet^ 
dit  IJlpieu,  «r^î^nrfo  sibi  qdquirit;  tradére  verà  non  potest  vd  promit- 
tendu  obligari  (4). 

—  l.'imp\4)èr^  ^t-il  capable  pu  iftçapaWe  de  figurer  dans  une  sii- 
pulation?  Nou3  examiner ws  cett^  import^te  question,  d'abord  en 
supposant  un  in\pubère  suijuris  au  ej),  tutelle,  puiaeu  supposant  un 
impubère  en  puissance. 

I.  Çonforxaéi^ent  à  vu  p;rincipe  qui  npus  est  d^à  connu,  le  pupille, 
quand  il  s'agit  de  stipu^i^^  n'a  pa^  bespûi  4^  Yauct^ritm  tutork;  au 
coutrwre,  il  eij  a  bes.oin  quand  il  %'agit  de  promettre,  de  s'obliger. 
^piUt^  omne,  nfigotium,  rectègerit^  ifà  tameu  tft,  sicuhi  tutaris  auctori- 
ioi  necesftaria^  s^it,  adhil^ntur  t^r^  velujti  si  ipse  obligehtr;  fiàm  aHum 
fiéiobligare  etiam,  me  tutori»  au.ctoritaiepot£st(^).  —  Nous  recber(4ie- 
fOQs  plvis  tard  si  le  pupille  qui  sans  auctoritas  tuiorix  joue  le  rôle  de 
promettant  ne  cpntracte  pa^  au  n^oins  une  obligation  naturelle  ;  pou^ 
le  mooieut  qqus  cpijLst^toud  qu'il  n'est  pas  tenu  d'une  obMgatio» 
proprement  dite.  —  La  même  distinction  qui  vient  d'être  rappelée, 
^siyet  du  pupille,  entre  le  cas  où  il  s'agit  de  stipuler  et  le  cas  où 
y  s'agit  de  promettre,  était  admise  aaciennemeut  au  sujet  de  la 
femme  en  tutelle  (a). 


(ij  ln»t.,  §  7  /)e  inuiil,  stipulai.  Gony).  Gains,  L.  1  §§  14  et  15,  D.,  De  obltg.  et 
*^«<»».(44,  7). 

[2]  Inst.,  §  8  De  inutil,  stipulât.  Comp.  Gains,  L.  1  §  12,  D.,  De  oblig.  et  action. 

(3)  Voy.  notre  t.  I,  p.  386.  Voy.  aussi  Inst.,  §  \  Quib.  non  est  perm.  facere  tes- 
'««.(11,12). 

W  L.  6,  D.,  De  verbor.  oblig.  Comp.  notre  1. 1,  p.  386. 

(5)  Gains,  1(1,  §  107;  Inst.,  §  9  De  inutil,  stipulât.  Comp.  Inst.,  pr.  De  auctorit. 
^•(1,21),  et  notre  1. 1,  p.  369. 

(6)  Gains,  m,  §108. 
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Tout  pupille  est-il  ainsi  capable  de  figurer  dans  le  contrat  de  sti- 
pulation, avec  ou  sans  Vauctoritas  tutoris  suivant  les  cas  ?  Non.  Ce  qai 
vient  d'être  dit  ne  s'appliquait,  dans  le  très-ancien  droit,  ni  au  pu- 
pille infans  ni  même  au  pupille  infanti  proximus.  Gaius  et  Justi- 
nien  sont  très-explicites  à  cet  égard  :  Sedquod  diximusdepuptUis  uti- 
que  de  eo  verum  est  quijàm  aliquem  intellectum  habet;  nàm  in  fans  et 
qui  infanti  proximus  est^  non  muUùm  a  furioso  differt^  quia  hujus  œta- 
tis  pupilli  nullum  intelkctutn  habent  (1). 

*  La  difficulté  est  de  savoir  ce  qu'il  faut  précisément  entendre  par 
ces  dénominations  infans  et  infanti  proximus.  Dans  l'opinion  à  la- 
quelle je  m'arrête,  le  mot  infans  ne  désigne  point  uniquement  celui 
qui  ne  parle  pas  encore;  il  désigne  celui  qui,  en  raison  de  son  âge, 
ne  peut  pas  exprimer  par  la  parole  un  enchaînement  d'idées,  lors 
même  qu'il  pourrait  articuler  des  mots.  Nous  avons  eflTectivement 
dans  plusieurs  textes  la  preuve  que  Vinfantia  dure  jusqu'à  l'âge  de 
sept  ans.  Eodem  anno^  id  est  septimo^  dit  Macrobe  (2),  plenè  absolci- 
tur  integritas  loquendi.  Le  témoignage  de  Quintilien  est  encore  plus 
formel.  «  Quelques  auteurs,  dit-il,  ne  pensent  pas  qu'on  doive  occu- 
per de  l'étude  des  lettres  ceux  qui  sont  minores  septem  annis.  Cur 
autem  non  pertineat  ad  litteras  œtas  quœ  ad  mores  jàm  pertinet?  Neq^ 
ignora,  toto  iUo  de  quo  lequor  temppre^  vix  tantum  effici  quantum  con- 
ferreunusposteàpossitannus...  Cur  hoc,  quantulumcumque  est  vsqne 
ad  septem  annos^  lucrum  fastidiamus?  Nàm  certè  guamlibet  parvum  sit 
quod  contiderit  œtas  prior^  majora  tamen  aliqua  discetpuer  eo  ipso  anno 
quo  minora  didicisset.  Hoc^  per  singulos  annos  prorogatum,  in  sum- 
mam  prôfictt;  et  quantum  in  infantiâ  prœsumptum  est  temporisj  ado- 
lescentiœ  adquiritur  i»  (3). 

Un  fragment  d'Ulpien  fournit  la  preuve  la  plus  claire  qu'on  peut 
être  encore  infans  quoiqu'on  articule  déjà  des  mots.  Mulier  quœ  do- 
tem  dederat  populari  meo  Glabrioni  Isidoro^  dit  le  jurisconsulte,  fec^ 
rat  eum  promittere  dotem,  si  inrhatrimonio  decessisset^  infanti;  et  de- 
cesserat  constante  matrimonio.  Placebat  ex  stipulatu  actionem  nm 
esse  :    quoniam    qui   fari  non  poterat  ^  stipulari  non  poterat  (4)- 


(1)  Gam«,  m,  §  109;  lost.^  §  10  (nu  commencement)  De  intUil,  siipuiai. 

(2)  Songe  de  Scipùm,  I,  6. 

(3)  InstU.  orat.,  \,  i. 

(4)  L,  70,  D.,  De  verbor.  obUg. 
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Évidemment  Ulpien  suppose  qu'en  fait  Vmfans  avait  interrogé  le 
mari  :  s'il  n'y  avait  eu  aucune  interrogation,  le  jurisconsulte  ne 
prendrait  pas  la  peine  de  dire  qu'il  n'existe  point  d'action  ex  Btipu- 
bttt.  Lorsqu'un  in  fans  figure  dans  une  stipulation,  le  contrat  est  nul, 
qaoique  Yinfans  ait  prononcé  les  paroles  nécessaires,  parce  que, 
comme  le  disent  Gains  et  Justinien,  hujtts  œtaiis  pupillus  non  multùm 
afurioso  àktaty  nullum  habet  intellectum. 

Cependant  un  autre  texte  d'Ulpîen  a  été  invoqué  par  les  per- 
sonnes qui  pensent  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  Yinfantia  ne 
se  prolongeait  pas  jusqu'à  Tàge  de  sept  ans.  Sufficit  iutoribus  ad 
plenam  defensionem^  dit  Ulpien,  sive  ipsijudicium  suscipiant,  sive  pu- 
piUus  ipsis  auctofrUms:  nec  cogendi  sunt  tutores  cavere^  ut  defensores 
lolent.  Licentia  igitur  erit  utrhm  malint^  ipsi  suscipere  judicium, 
an  fupillum   exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  judicium  suscipiatur  :  ità 
tmen  ut  pro  his  qui  fari  non  possunt  vel  absint  imi  tutores  judicium 
pocipiant^  pro  his  autem  qui  suprà  septimum  annum  œtaiis  sunt  et 
prŒêto  fuerint  auctoritatem  prœstent  (4).  Voici   le    raisonnement 
911e  font  les  auteurs  dont  je  repousse  la  doctrine  :  «  Ulpien  com- 
mence par  dire  que,  quand  le  pupille  a  un  procès  à  soutenir,  le 
tuteur  est  libre  de  plaider  pour  lui ,  de  le  représenter  en  justice , 
ou  de  le  faire  comparaître  en  l'autorisant.  Il  ajoute  que  cependant, 
si  le  pupille  est  infam  ou  absent,  le  tuteur  devra  plaider  lui-même; 
que  si  au  contraire  le  pupille  a  plus  de  sept  ans  et  s'il  est  présent^ 
le  tuteur  devra  Tautoriser.  Ainsi ,  le  tuteur  est  obligé  de  plai- 
der pour  le  pupille  quand  celui-ci  est  infans^  et  il  est  obligé  de 
ie  laisser  plaider  lui-même  en  l'autorisant  quand  il  a  plus   de 
sept  ans.  Quand  donc  s'appliquera  le  principe  que  le   tuteur  est 
libre  de  procéder  comme  il  l'entend,  soit  par  voie  de  représentation, 
soit  par  voie  d'autorisation?  Ce  ne  peut  être  que  pendant  un  temps 
intermédiaire  entre  le  moment  où  le  pupille  sort  de  Yinfantia  et  le 
moment  où  il  accomplit  sa  septième  année.  Donc  Yinfantia  ne  se 
prolonge  pas  jusqu'à  ce  que  l'âge  de  sept  ans  soit  accompli  »  (2). 
—  Pour  faire  tomber  ce  raisonnement,  il  suffit  de  remarquer  que  le 
jurisconsulte  Ulpien,  dans  la  suite  du  même  texte,  supposant  que 

(1)  L.  i  §  2,  D.,  De  admin,  et  perte,  tut,  (26, 7), 

(2)  En  ce  sens,  voy.  Unterholzner,  Zeitichrifl  fur  gêschichtliche  Rechtswissens- 
^ff>  Tol.  I,  D«  m.  Voy.  aussi  Ducaurroy,  Instiiuies  traduttes  et  expliquées,  t.  II, 
0*1303. 
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c'est  un  mineur  eu  curatelle  cpii  a  un  procès  ft  eouteiiir,  dit  ^te  Tad- 
rersaik'e  peut  mtare  in  jiOttiutn^  mit  le  mineur  lui-même,  c^tii  Al(^ 
devra  être  asisistô  de  son  cbratèur,  sdit  ië  cùrateut*,  9t  ipêè  Ktém  sut- 
cipiat.  Est-il  possible  d'admettre  que  le  pupille  majettr  de  sept  ans 
ne  puisse  plus  être  représenté  par  son  tuteur^  sauf  te  bas  d'ab^nce, 
tandis  que  d'autre  part  le  pubère  mineur  de  Tingt-cinq  ans,  même 
en  dehors  du  cas  d'absence,  peut  encore  être  Représenté  par  son  cu- 
rateur? Il  est  éyident  que  le  jurisconsulte,  quand  il  a  dit  que  le  pu- 
pille présent  et  majeur  de  sept  sus  doit  figurer  eh  persbiilie  Mm 
àuct&re^  n'a  point  posé  une  règle  de  droit,  mais  a  donné  au  tûtenr 
une  sorte  de  conseil.  Le  jutlscotisulte,  en  réalité,  ne  distingue  qae 
deux  classes  de  pupilles,  savoir  :  Ie9  infantes^  et  eeui  qui  sont  supm 
septimum  onnHm  œtatis.  Le  pupille  est  donc  qualifié  inftxM  tant  qti'il 
n'a  pas  sept  ans  accomplis. 

Après  avoir  parlé  de  Vinfans^  occupons-nous  de  Vinfanti  proxi- 
mu8^  qui,  dans  la  très-ancienne  jurisprudence,  comme  nous  l'avons 
vu,  était  mis  exactement  sur  la  même  ligne.  L'impubère,  une  fois 
accomplie  sa  septième  année,  peut  /hrt,  exprimer  par  la  parole  des 
idées  qui  se  suivent  ;  mais  un  temps  plus  ou  moins  long  va  encore 
s'éciouler  avant  qu'il  ne  puisse  se  rendre  compte  des  afiaires  qui  le 
concernent.  On  le  coûsidère  encore  comme  n'ayant  aucun  tntelleetm, 
A  quelle  époque  ud  jeune  homme  est-il  considéré  comme  ayant  déjà 
aliquem  tntellectum?  En  d'autres  termes,  à  quelle  époque  le  pupille 
cesse-t-il  d'être  infanti  proximus  pour  devenir  pubertati  proximus  f 
Il  ne  parait  point  qu'en  cette  matière  il  y  ait  jamais  eu  un  âge  fixe, 
comme  il  y  en  avait  un  pour  la  sortie  de  Yinfântia  :  chaque  pupille 
major  septem  annis  était  considéré  comme  étant  encore  infaniiproxi' 
mus  ou  comme  étant  d^à  pubertati  proximta^  suivant  le  développe- 
ment plus  ou  moins  précoce  de  son  intelligence.  Du  xeste,  la  distinc- 
tion de  Vinfanti  proximus  et  du  pubertati  prosHmus  perdit  de  bonne 
heure  presque  toute  importance.  Gains,  après  avoir  assimilé  aux  m- 
fantésles  infanii proximi,  ajoute,  relativement  à  ces  demters  :  Sedin 
kispupillisy  per  utilitatem,  benignior  furis  interpretatio  focta  est{\).  Ce 
que  Justinien  développe,  en  termes  plus  clairs  :  Sed  in  proximis  in- 
fautif  propter  utiliiatem  èorum^  benignior  juris  interpretatio  facta  est. 
ut  idem  juris  habeant  quod  pubertati  proximi  (2). 

(1)  Comment.  III,  §  109  in  fine, 

(2)  Insl.,  §  10  (2«  phrase)  De  inuW.  stipulât. 
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Èh  teîiimé,  déjà  dn  temps  de  Gaîus,  le  pupille  peut  stipuler  aussi- 
ttf  ^itra  à  àept  ànà  'accomplis.  On  nous  àii  que  c*e?t  une  benignicfr 
jwû  HKérpretàtio,  inttoduité  dans  Fîntérêl  dû  ^^upille.  Eli  eHfel,  on 
évite  àlmi  de§  embarras,  là  nécessité  d'employer  des  dr^tôûris,  tels 
par  exemple  ^lie  l'intervention  d'un  esclave  àtiptilant  pour  le  pupille 
son  iâéltre.  C'est  précisément  ce  que  dil  (îaîus  :  Servum  pùpilli  sti- 
piâari  ità  necesêe  iht  sfi  puptlluè  abe^  àut  fart  non  potest;  nâm.  si  prœ- 
im  sA  etfàripofekty  etiàmsiefi^  wiàiti  er'ft  xà  nSh  ifitéUigat  qùid  dgàtj 
Mimfrétjfyter  iitWftaferh  recephm  est  reciè  eum  stipûlari  (1).  —  Il  est 
éjfalciriènt  Fort  tttile  que  fê  jju^llïè  puisse  de  Bonne  heure  faite  âdî- 
Ûon  d'toe  liëréditë  â  làqûelie  il  se  trouve  appelé  :  Pupillus,  si  fari 
pouitj  dit  Paul,  Hcet  hujus  œtatis  sii  ut  caitsam  cid^ùirendœ  kereditatis 
n^  ififettigut  (hêgiiw  entm  scire  neque  decernere  tatis  œias  pôtest,  non 
wûjw  qiiirn  fUriosus)^  iameh  cum  tutorii  aûctciritate  hereâifatem  adqux- 
rirt  potest  :  Hoc  enirh  fàvàrabib'tèr  eisprœstàttnr  (2).  Uhe  Constitution 
rendôe  eh  407,  par  leà  empereurs  Arcadîus,  Honbrius  et  Tftéôdose, 
porte  que  rimpubéré  en  puissance,  dès  qu'il  a  sept  ans  accoiriplîs, 
peut  accepter  en  personne  la  succession  maternelle  (3).  I>e  inêine 
enfin,  par  une  Constitution  de  l'an  426,  les  empereurs  Théôdose  et 
Valentinieti  éùpposerit  iliieàdccésMôiiïéfèrôè  à  tin  imiiubère,  et  déci- 
dent que,  s'il  est  encore  ^nfatts,  (d  est  rhihor  septem  anni^^  l'adition  èerà 
Wte  par  le  J)èrte  où  par  le  tuteur  ;  que,  éi  ^tèfh  annos  œtatis  excesse- 
rit,  il  fera  Itd-tnème  aditlon  coHsentietite  parenté  vel  cufn  tùtoris  aitcto- 
ritate{A). 

j'ai  emprunté,  pour  là  plus  grande  partie,  à  M.  de  Savigny  (5) 
te  idées  qui  viennent  d'être  exposées  sur  Yinfans  et  sur  Vinfantî 
proximus,  t!e  grand  romaniste  jprussien  invoque  encore  un  frag- 
ment du  jurisconsulte  idodestin  qui  a  enectivèment  une  graùdè  im- 


(i)  L.  6,  D.,  Hem  pupilli  vel  adoL  salv,  fore{i6,6),  Voy.  aussi  Ulpien^  L.  1  pr., 
^.yDeverbor.'ûblig, 

(2)  L.  9,  D.,  De  adf/uir.  vel  omitt,  heredit.  (29, 2) . 

(3)  L.  8,  C.  Th.,  De  matem.  6of|.<8,  18). 

(4)  L.  18,  C,  De  jure  deliber.  (6,  30).  —  Les  auteurs  qui  pensent  qu'ancienne- 
nieot  Vinfantia  finissait  dès  qne  l'impubère  pouvait  parler,  c'est-À-dire  vers  Tàgo 
de  deux  ans,  sont  obligés  d'adn^tre.que  Théodose  et  Valentinien  ont  consacré 
tme  innovation  considérable  par  cette  parenthèse,  id  est  minor  sepiem  annis.  Je 
rais  convainca  que  les  empereurs  n'ont  fait  que  reproduire  l'ancienne  doc- 
trine. 

(5)  Systein,  1. 111,  §§  106  et  suiv. 

I 


Digitized  by  VjOOQIC 


t3S  D£S  OBUGATIONS. 

portance  dans  la  question.  In  sponscdibm  amtrahendiê^  dit  ModestiD, 
œtas  ccntrahentium  definita  non  est^  ut  in  matrimoniis  :  quaprcpterH 
a  primordio  œtatis  spansalta  effici  possunt,  si  modo  id  fieri  ab  utrâqve 
perwnâ  tntelligatur^  id  est  si  non  sint  minores  quàm  septem  annis  (1). 
Les .  fiançailles  se  faisaient  autrefois  dans  la  forme  d'une  double 
stipulation  (2)  ;  nous  sommes  autorisés  à  dire  qu'elles  sont  possibles 
entre  deux  personnes  capables  de  figurer  dans  la  stipulation.  Si, 
d'après  Gains,  on  peut  figurer  dans  la  stipulation  dès  qu'on  est  sorti 
de  Yinfantia^  et  si,  d'après  Modestin,  on  peut  se  fiancer  dès  qu'on  a 
sept  ans  accomplis,  n'est-il  pas  plus  que  probable  que,  déjà  du 
temps  des  jurisconsultes,  on  ne  cesse  d'ètre'm/bu  qu'au  moment  où 
l'on  devient  major  septem  annis  ? 

Lorsqu'il  eut  été  admis  que  le  proximus  infanti  pourrait  en  per- 
sonne figurer  dans  une  stipulation,  faire  adition  dliérédité ,  etc., 
la  distinction  du  proximus  infanti  et  du  proximus  pubertati  perdit- 
elle  absolument  tout  intérêt  ?  Nous  voyons  dans  les  Commentaires 
de  Gains  et  dans  les  Institutes  de  Justinien  que  cette  distinctioD  a 
continué  d'être  appliquée  en  matière  de  délit.  On  se  demandait  si 
l'impubère  qui  soustrait  la  chose  d'autrui  commet  un  furtum.  La 
raison  de  douter,  c'est  que  furtum  ex  affectu  consisiit  :  il  ne  peut  pas 
y  avoir  furtum  de  la  part  d'une  personne  qui  n'a  pas  conscience  de 
la  criminalité  de  l'acte.  En  conséquence,  on  a  décidé  que  1  impu- 
bère ne  s'oblige  ex  furto  qu'autant  que,  proximus  pubertati,  intel- 
ligit  se  delinquere  (3). 

IL  L'impubère  fUivsfamiUâs,  comme  l'impubère  suijuris^  est  ca- 
pable de  stipuler  dès  qu'il  est  sorti  de  Vinfantia.  Mais  l'impubère 
filiusfamiliâs  ne  peut  pas  s'obliger  en  jouant  le  rôle  de  promettant: 
qui  in  potestate  parentis  est  impubesy  ne  auciore  quidem  paire  obliga- 
tur  (4).  Du  temps  des  jurisconsultes,  l'impubère  en  puissance  ne 
pouvait  pas  avoir  de  biens  :  il  n'y  avait  donc  véritablement  pas 
d'ii^térèt  à  lui  permettre  de  s'obliger» 


(1)  L.  M,  D.,  Deipofual.  (23>  i). 

(2)  Ulpien,  L.  2^  D.,  De  sponsaL 

(3)  Gains,  III,  §  208;  Inst.,  §  18  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc.  (LY,  1). 

(4)  l08t.,  §  iO  in  fine  De  inutii.  stipulât.  Voy.mussi  Qains,  L.  141  §  2,  D-,  Df 
verbor,  oblig. 
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3°  Nullité  tenant  à  la  modalité. 

Sommaire. 

CeidittoB  iBipowlble.  —  Condition  de  fifre  one  chose  illicite  ou  Immorale. 
SUpelatioB  prèpoatère.  —  Cai  où  une  personne  stlpale  oo  promet  potfmortom  suamOari, 
m  fridii  qnàm  wwriatmr^  on  càm  morietar, 

La  stipulation  est  nulle  quand  elle  est  faite  sous  une  condition 
impossible.  Si  impossibilis  conditio  obligatûmibus  adjiciatur^  nihil  va- 
let stifjulatio  (i).  —  Nous  savons  déjà  qu'une  règle  diflférente  avait 
prévalu  en  matière  de  dispositions  testamentaires.  Quand  une  dis- 
poâtioD  testamentaire  a  été  faite  sous  une  condition  impossible,  on 
eSace  la  condition,  de  sorte  que  la  disposition  elle-même  vaut 
comme  si  elle  avait  été  faite  purement  et  simplement  (S). 

Qa'est-ce  qu'une  condition  impossible  ?  Impossibilis  conditio  habe- 
tur^  dit  Justinien,  cm  natura  impedimenta  est  quominùs  existât^  veluti 
fiquis  ità  dixerit  :  Si  Di^rro  coblum  attigero,  daee  spondbs  (3)?  Jus- 
tinien ne  parle  que  d'une  impossibilité  naturelle  ou  matérielle  ; 
mais  le' résultat  serait  exactement  le  même  s'il  y  avait  impossibi- 
lité juridique  ou  légale.  Venuleius,  supposant  qu'on  a  stipulé  sous 
la  condition  que  Titius  aliénera  une  chose  sacrée  ou  une  chose  reli- 
gieuse, une  place  publique  ou  une  basilique,  Venuleius  s'exprime 
«nsi  :  Ubi  omnind  conditio  jure  impleri  non  potest  vel  id  facere  ei  non 
liceat^  nuUius  momenti  fore  stipulatûmem,  proindè  ac  si  ea  conditio  guœ 
^oturâ  impossibilis  est  inserta  esset.  Nec  ad  rem  pertinet  quod  jus  mu- 
^ori  potest,  et  id,  quod  nunc  impossibile  est,  posteà  possibile  fieri  :  non 
^  secundùm  futuri  temporis  jus^  sed  secundùm  prœsentis,  asstimari 
Metstipul(aio{{A). 

La  condition  de  faire  une  chose  juridiquement  impossible  {aliéner 
«n  temple)  he  doit  pas  être  confondue  avec  la  condition  de  faire  une 
chose  iUidte  on  immorale  (commettre  un  meurtre)  :  en  effet,  il  est 
certain  que  le  temple  ne  sera  pas  aliéné,  lundis  qu'en  fait  le  meurtre 


(1)  faut,  §  11  (Ir,  phrase)  De  imtil.  stipulât. 

(2)  Gaius,  m,  §  98.  Voy,  notre  1. 1,  p.  640  et  soiv. 

(3)  Io8t,  §  1  i  (2«  phrase]  De  inutil.  stipulai, 
W  L.  137  §  6,  D.,  De  verbor.  obUg. 
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pourra  être  commis.  Quand  il  s'agit  de  la  condition  de  faire  une 
chose  impossible,  peu  importe  que  l'accomplissement  de  cette  con- 
dition ait  été  mis  à  la  charge  du  stipulant,  à  la  charge  du  promet- 
tant ou  à  la  charge  d'un  tiers  :  dans  tous  les  cas,  la  stipulation  sera 
inutile.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  de  la  condition  de  faire  une 
chose  illicite  ou  immorale,  en  général  il  faudra  distinguer  suivant 
que  les  parties  auront  considéré  le  fait  dû  stii)UÎailt  ôû  ôelûl  du  pro- 
mettant :  la  stipulation  pourra  parfaitement  valoir  lorsqu'elles  au- 
roïit  considéré  lë  feît  du  promettant,  parce  qti*aloré  elles  auront 
toula  àtteiiidrb  nh  bttt  très-mbràl,  sbûmetti'é  â  là  nécessité  de  payer 
une  certaine  valent  celui  qui  commettrait  une  màiivsdse  action. 
Voici  un  texte  de  Papinien  qui  rend  ééci  serisïblê  :  Mnlier  ab  to  h 
dùfus  matrimohirm  eotitenî^Mt  sHtputata  fUêf-at  Sncénta,  st  coNCUBnriE, 
tEmroftE  JLàTRiMDim,  corrsTJETUDmEïk  wslpàiTitssfeT  :  hihiî  causœ  esse  ^^ 
pondi  car  ex  stipùlàtU^  qùœ  ex  bohih  rHàrîbus  càficepta  fûerat,  muKer, 
iihptetâ  conditioner  pectmiam  àdsèpti  non  possii  {{). 

—  Qu'arriVera-t-fl  si  l'on  a  stipulé  febus  là  cotfditioti  qu'une  chose 
impossible  ne  sera  pas  faite?  St  ità  sttpuletnr,  dît  Justiûien,  Si  wcrro 
cofeLTTM  NON  ATTiGERO,  DARB  spoNDES?  pitre  fàch  ôëttgatiù  ùifelligitur^ 
ideôque  statim  petere  potest  (2).  Ulpien  dîsfllil  déjà  :  Impossibilis  «mA- 
fio,  chm  (n  faciendiifn  coneipitur^  stipulatiàhibus  obstàt  Aliter  atquesi 
talis  cmditio  ihsemttlr  èttpùîûtioni^  Sî  m  CaetW  Non  ASCfENDBRrr  :  nèn 
utilis  etprœspns  èsf^  et  pecuniant  crédifarri  coHtinet  (3).  La  stipulation 
à  laquelle  est  apposée  la  condition  de  ne  point  faire  une  chose  im- 
pdssîble  est  valable,  et,  de  pltis,  etîe  n'eèt  point  condMonnelle.  Cette 
dernière  décision  est  pleinenient  conforme  aux  {)rincipes  :  ctf , 
ûoHé  l'avoùs  d^à  dît,  ce  qui  atirà  sûretoètit  lieti  tie  t>èut  paà  consti- 
tuer utte  condition. 

Lorsqu'un  homme  stipule  sous  la  condition  qu'il  ne  fera  pas  une 
chose  illicite,  au  premier  abord  on  pourrait  croire  que  cela  est  va- 
lable. I!  n'en  €fst  cependant  pas  ainrf  :  comme  le  dît  Olpîeti,  n(^ 


(1)  L.  12*1  §  i,  i).,  DÏ  verbor.  obîig. 

(2)  Inst.,  §  11  m  fine  De  inutil,  stipulât 

(3)  L.  7,  D.,  De  verbor,  obUg.  —  Le  sens  de  celle  expression  pecuniam  cred^' 
tam  continet  est  expUqué  par  Oâ(hià  :  Pecuniam  creditàm  dicimtts  ndn  lof»'" 
eam  quant  credenOi  catml  damu?,  sed  omnem  quam  tuhc,  cùm  coritrahitur  oh'i^^^^} 
certum  est  debitum  iri,  id  est  guœ  sfnèuliA  œhâitione  dedueitur  inobligtdionem." 
(Comment.  ni^§  124). 
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makfleHm  ne  fiaty  pramissum  èii;  nélta  eJf  ebttpntio  (1).  Si  ttiie pareille 
stipolfttionétaittaldble,ileitflR5llèdè  boiïiprrencirë  que  cfela  poud- 
rât donner  Ken  à  d'indignés  spéctilatiotts,  dont  àeraTetit  âôuVent  vîte- 
times  deà  personnes  timorées.  Chez  nous,  oïi  dirait  eu  cas  pareil  qûé 
robKgation  n'a  pas  nne  cause  sérifeuse  et  licite  (2). 

—  Supposons  que  je  stipule  qu'on  mè  donnera  une  certaine  chbiïê 
pouf  le  cas  où  elle  deviendrait  niie^inè.  L*appdâitîbn  d'une  àemblable 
conditioii  rend  éVidemmf^t  la  stipulation  inutile  :  cat,  là  choàè  une 
fois  détenue  miemte,  il  sera  iînpbssible  de  m'en  transférer  là  pro- 
priétéy  impossible  par  conséquent  d'exécuter  là  prômeâàe  qtti  m'a 
été  faite.  Nemt>  rm  suàm  futurtm^  in  einn  cnsuth  ^uo  àua  èù^  iiitlitèr 
^ifulatur{3). 

—  Un  cas  anal(^e  au  précédent^  et  où  la  nullité  est  également 
prononcée,  c'est  le  cas  de  ce  i^'on  appelle  la  ttipuiatim  prèposfère. 
Jostinien  donne  un  exemple  qUi  ftdt  bien  comprendre  en  <}Uoi  con- 
siste la  stipulation  dont  il  s'agit  :  Siquiê  ità  tfipûlatns  ératy  si  mVis 
OAs  Kx  Asul  TSNiraaT,  HOiJis  DABB  spoifDES?  ittattiù  êTût  stipuiothy 
çHiaprœposterè  cancepta  est  (à). 

L'obltgatioii  n'existe)<a  que  quand  la  condition  se  sera  réalise; 
or  il  implique  contradiction  qu'on  exécute  ce  qui  n'existe  pas  en- 
core. Les  jurisconsiilted  romains  avaient  donc  raison  de  tenir  pbiit 
mille  cette  stipulation  prépostère. 

Vdci  une  hypothèse  dans  laquelle  la  stipulation,  au  preridet  abord, 
pourrait  paraître  prépostère,  bien  qu'elle  ne  le  soit  pas  en  réalité  : 
Bujumodt  sttpulaiio  interTpmita  est  :  ôi  Trrius  coiwti  f  Acnrs  rtEfttt, 

TCI IX  HAC  DIÈ  IN  AMOS  SlNGUiOS  DÏ5NÂ  BAlU  STOIIDES?   Fù^   triemOm^ 

omditio  exstitit  :  an  hujus  terhporin  tumine  agipôssit^  non  immerild  rfô- 
^bitvar.  Bespcmdit  ecm  stiputùtionem  utikm  esse^  ità  ut  in  eà  èônifn 
fwgue  annantm  qui  antè  ùnpletatn  emditionem  intercesserint  prcestatio 
inid  tempus  collata  intelligatur  ;  ut  sententia  ejus  sit  talis^:  Ttmc^  cUm 
Tùm  consul  foetus  fueritjM  annos  singuîos,  etiam  prœteriti  temporis 

(t)  L.  7  §  3,  D.,  Dêpactis  (2, 14). 

(î)  Suivant  Polhiet  (Traité  des  obligations,  n^  20S  Wi  fine),  n  la  condition  de  ne 
*  pas  faire  une  certaine  chose  qui  est  contraire  anx  mœors  on  anx  lois  peut  rën- 
0  dre  lacté  nal,  parce  qu'il  est  contraire  à  la  justice  et  à  la  bonne  foi  de  dtipnler 
«  nue  somme  pour  s'abstenir  d'ûâe  chose  dont  non^  sSmmes  d'aillenrs  obligés  de 
<  AOi»  abstenir.  » 

(3)  In8t.,§  22  Dû  inutil,  stipulât,  .r> 

(4)  InsL,  §  14  (l«f  alinéa)  De  inUtil.  stipulât. 
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habita  ratione y  dena  prcBêtentur  (1).  Il  n'y  a  ici  rien  de  prépostère  : 
car  il  a  été  entendu  que  le  promettant  paiera  autant  de  fois  10  sous 
d'or  qu'il  se  sera  écoulé  d'années  depuis  la  stipulation  jusqu'à  l'ar- 
rivée de  la  condition,  mais  non  que  ce  paiement  se  fera  antè  existenr 
tem  conditionem.  Africain  a  donc  bien  raison  d'admettre  la  validité 
de  la  stipulation  dont  il  s'agit. 

Du  reste,  l'empereur  Léon  avait  décidé  qu'en  matière  de  dot  la 
stipulation  même  prépostère  serait  tenue  pour  valable  ;  et  Justinien 
a  généralisé  cette  décision,  de  telle  sorte  que  non  solùm  m  dotUm^ 
$ed  etiam  in  omnibuSy  valeat  hujusmodi  conceptio  stipulaiùmis.  Mais 
en  validant  la  stipulation,  Justinien  lui  enlève  le  caractère  pré- 
postère que  les  parties  lui  avaient  donné  :  Tobligation  ne  sera  exéca- 
tée,  comme  la  raison  le  demande^  qu'après  l'arrivée  de  la  condi- 
tion :  exaciione  post  conditionem  compétente  (S). 

—  La  jurisprudence  romaine  ayant  admis  que  je  ne  puis  pas  sti- 
puler de  manière  à  faire  acquérir  à  un  tiers  l'action  ex  stipulatUy 
on  en  avait  conclu  que  personne  ne  peut  stipuler  post  mortem  sum 
darisibi.  De  même,  si  je  ne  puis  pas  par  ma  promesse  obliger  autrai, 
il  en  résulte  que  personne  ne  peut  stipuler  sibi  dari  post  mortem  ejta 
a  quo  stiptdatur  (3).  L'obligation  ne  devenant  exigible  qu'après  la 
mort  du  stipulant  ou  du  promettant,  le  droit  ou  la  dette  commen- 
cerait véritablement  en  la  personne  de  l'héritier  ;  or,  conmie  le  dit 
Gains,  inelegam  esse  visum  est,  ex  heredis  personâ  incipere  obligaiio- 
nem  (4).  En  quoi  cela  est-il  contraire  aux  principes,  inelegans?  En  ce 
que  Titius,  qui  après  ma  mort  recueille  tous  mes  biens,  succède 
comme  héritier  aux  droits  et  aux  dettes  qui  ont  existé  à  mon  profit 
ou  à  ma  charge,  mais  cesse  d'être  mon  héritier  et  devient  pour  moi 
un  simple  tiers  quand  je  veux  par  mon  contrat  faire  naître  à  son 
profit  ou  à  sa  charge  une  obligation  qui  n'aura  jamais  existé  en  ma 
personne  (5). 


(i)  Africain,  L.  64,  D.,De  verbor.  obUg* 

(2)  L.  25,  a,  De  ttstam,  (6,  23);  Inst.,  §  14  (2e  alinéa)  De  inutiU  stipulât, 

(3)  Inst.,  §  13  (ira  phrase)  De  inutil.  stipulât. 

(4)  Comment.  III,  §  100. 

(5)  Par  la  môme  raison,  éelm  qui  prévoit  qa^il  laissera  plusieurs  héritiers  ce 
peut  pas,  en  stipulant  ou  en  promettant  une  dation,  dire  qu'un  seul  de  ses  héri- 
tiers recueillera  toute  la  créaéoe  ou  sera  tenu  de  toute  la  'dette  :  voy.  Jolieii) 
L.  56  §  1,  et  Venuleius,  L.  137  §  8,  D.,  De  vsrbor.  oblig. 


Digitized  by  VjOOQIC 


STIPULATIONS  INUTILES.  237 

La  stipulation  faite  par  une  personne  soumise  à  ma  puissance  équi- 
Tsut  à  la  stipulation  faite  par  moi-même.  En  conséquence,  nec  is  qui 
indieujm  potestate  est,  post  mortem  ejus  stipulari  poterat^  quia  patris 
veldomini  ooce  loqui  videtur  (4). 

De  même  que  je  ne  puis  pas  stipuler  que  Titius  me  donnera  une 
àose  past  mortem  meam  ou  post  mortem  ejus^  je  ne  puis  pas  stipulée 
non  plus  qu'il  me  la  donnera  pridiè  quàm  moriar  ou  pridiè  quàm  mo- 
rietvar.  Cela  s'explique,  suivant  Gains,  quia  non  potest  aliter  intelligi 
FBinÈ  QUAM  AXJQUis  MORiETUR  quàm  SI  moTS  sectUa  sit;  rursiis^  morte 
5^a,  in  prmteritum  redueitur  stipulation  et  quodammodo  talis  est  : 
HKBBDUffiO  DAM  SPONDES?  qucB  sonè  inutiHs  est  (2).  Si  la  stipulation  dont 
il  s'agit  est  nulle,  c'est  qu'elle  a  véritablement  quelque  chose  de 
prépostère. 

Quant  à  la  stipulation  dont  l'exécution  est  reportée  à  l'instant 
même  de  la  mort  soit  du  stipulant,  soit  du  promettant,  elle  a  ton- 
jooisété  tenue  pour  valable.  En  effet,  ici  l'obligation  aura  commencé 
•reiister  du  vivant  du  stipulant  ou  du  vivant  du  promettant  :  comme 
ie  dit  Gains,  in  novissimum  vitœ  tempus  stipulatoris  aut  promissoins 
Migatio  confertur  (3). 

Comme  nous  l'avons  déjà  vu,  les  diverses  décisions  ainsi  données 
en  matière  de  stipulations  étaient  également  données  en  matière  de 


Je  m'arrête  un  instant  sur  la  stipulation  cùm  morieris  et  sur  la  sti- 
polation  post  mortem  meam  : 

Je  remarque  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  qu'on  a 
stipulé  cûm  morieris  ou  si  morieris  :  les  deux  cas  sont  traités  exacte- 
ment l'un  comme  l'autre  (5).  Je  remarque,  de  plus,  que,  si  cette  sti- 
pulation chm  morieris  est  valable  en  général,  elle  ne  l'est  cependant 
,  pas  toujours.  Id  quod  in  facto  est,  dit  très-bien  Paul,  in  mortis  tempus 
mferri  non  potest  :  veluti^  cuM  morieris,  Alexandioam  venire  spon- 
l'Ks  (6)  ?  Q  y  aurait  également  nullité  si  le  mari  avait  ainsi  stipulé 
nnedot  de  la  femme,  et  cela  s'explique  par  la  dest'mation  de  la  dot. 


(1)  iDsL,  §  13  {\^'  alinéa)  De  imttil.  stipulât. 

(i)  Galas,  lli,  §  100. 

(3)  GaioB,  m,  §  100;  In8t.,§  15  De  inuiil.  stipulât. 

(i)  Voy.  Gaius,  11,  §  232;  et  Dotre  1. 1,  p.  759. 

(3)  Clpieo,  L.  45  §  3,  D.,  De  verbor.  oblig^ 

;6)  L.  46  §  1,  D.,  De  verbor.  oblig. 
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JuUcui  cuvait  c^pç^^^acit  lout^^u  le  çantraire  ;  MUaum  $ati^  takn 
UKk^  ikifiuIfif^iQX^m  :  ç?^  yoç^^puis,  dio;ïis  Nomm  tôt  uuli?  fuia  et/M- 
asc(  so/^n/  n^  a  t;2v4  ea^hi/f^tur^  Quod  nm  em  siwlfi  occeph  ^\  ^^  '• 
aliud  est  enim  differre  eœactionem,  aliud  ab  initio  m  i4  tempusi  siipulari 
qm  nfotrtnffiniuw^  fuiu^vf,  fjm  $U  (i).  Tryphonimu  donne  une  déci- 
sion an^oguç  (Si). 

fléc^ron^eweflt,  la  stipulation  fost  moriem  meam^  qui  en  gtoôral 
est  nuUe,  pçut  dçvei^r  e^^çacç  par  r^Ajonctiçi^  d'un  ^tipubUor. 
C'es^  ce  q^ç  dit  G^ai^s  :  4^^ipvl^^<^^^  f^^  ^wc  soUtm  adhibetqm  àm 
ità  stipulamur  ut  afiguidppst  tpfiKtem  npitrc^dfiUir:  quodçùm  stipukmi^ 
nihil  çgimu^,  q^hibetur  a^tipr^lator^  ut  i^pçst  rmrtm  rmfram  ogoAi 
qui  si  quidfuerit,  con^ecuti^^  (je  r^^stftuendq  ço,  manflati  jwUcio^  ksredi 
nostro  tenetur  (3).  Ainsi,  de  même  que  la  stipulation  pour  ^utfui  de- 
viei^t  efficace,  quand  on  ajoute  wç  clause  pé^^,  dç.  qiq^çi  la  stipu- 
lation post^  mortisifi  ^(ipulatoris  acquiert  paç  rin^ervei?i,ti9n  d'w  od^ir 
pulqtor  une  effi,cacité  qv^'^^e  iji'a  point  par  elle-oièmç.  —  Au  sujet  de 
Vadstipulator,  Qaiu^  entre,  d^  des  dét^ls.  ii;itérçssevt^ts,  e^  i\ous  lait 
connaître  certaines  singularités  qui  ^yai\eQ^^  été  admise  en  ce^tte  ma- 
tière (4).  Je  me  bornerai  pour  le  moment  à  prévenir  une  conl^sion 
que  Ton  pourrait  faire  entre.  Vadstipulator  et  Yc^djectus  solutionisgra- 
tiâ  dont  nous  avons  déjà  parlé  (5).  l/a^fectus^  comme  Vadsiipulaior^ 
a  mandat  du  stipulant;  le  pouvoir  de  Vad^ectus,  comme  celui  dç  ïad- 
stipulator,  ne  peut  pas  cçssçi^  au  fp;é  du,  iip^dant  Mais  vo^  mainte- 
nant les  différences  :  tandis  que  ïadstipulator  interroge  le  proQ^et- 
tant,  qui  se  lie  ainsi  envers  lui,  Vqdjectus  ne  stipj^e  ppiA\t,  il  est 
seulement  noopié  dans  la  stipulation;  et,  tandis  q^e  Yafifitipulator 
a  pouvoir  même  à  Teffet  d'actionner  le  débiteur,  Vadjectus  a  seule- 
ment pouvoir  à  l'effet  4e  toucher  le  montant  de  l'obligation  lorsque 
le  débiteur  veut  se  libérer  entre  ses  mains. 

Justinien  a  complètement  changé  la  règle  de  l'ancien  droit  sur  la 
stipulation  post  mortem  stipulatoris  ou  post  mortem  promissoris^  ainsi 
que  sur  la  stipulation  pridiè  quàm  moriar  ou  pridiè  quàm  moriaris. 

{\)  L.  20,  D.,  De  jure  dot.  (23,  3). 

(2)  L.  76,  D.,  De  jure  dot.  Yoy.  rexcellente  explication  que  M.  PeUat  a  proposée 
sur  cette  Loi  obscure  :  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentés  (p.  388  et  suit,  de 
la2«  édition). 

(3)  Comment.  III,  §  117. 

(4)  Comment.  lU,  §§  110-114. 

(5)  Yoy.,  ci-dessus,  p.  216  et  suiv. 
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pulatioûs  serpn^  désoriwi^  teuue?  pour  valc^bles  {i)  ;  e^,  R^^  \me 
GoDstitatio^  de  rfi\ç531,  UPiÇÇft^  Iq  RÇi^^i  ^'^VWjBW  expres§éme»t 
ratfcienne  règlç,  d'après  If^quellç.  aé  fyj^re4ibm  vel  con(rà  kçrfides  actio- 
m  inciperfi  nofi  possun^i,  {%).  Lç  captif  ^  ftfl  %vant  païf  Jua^iuie^i  e§t 
celui-ci  :  r^,  Iffopter^  nmiffpi  siibtilita^ij}^  t^er^qrum^  latitudo  volun-: 
tatis,  contrah^i^ium  imp^d^a^^  —  Ç^^ouï^ç  iffi^fi  V^vç^  yu,  les  îfl- 
cieûs  i^isçpiisuHes  u'î^^çt^ept  ^  q\^*9jn  pût  stip\Uç^  ^  &^^ 
cttw  morifitur  promissor.  Ici  eucpre  Justiuiein  ç^^o^mç.  Tc^icien  drç^^. 
Voici  comçfiefl^  il  s'e^pr^e,  ij^^  vm^ç  Cçustituti^on  de  ^fi^l  5c^  ; 
^obùsensum  contrahentium  dtscutientibus^  verùimile  essj^  yideturfyoc 
^eof  QftjuTfi  vi  i^ipifltqifiilenf^cçf^trà^n^ii^^  imminfat 

mtem  heredibus  ejus,  donec  ad  eff^ctum^  pe^dtjLçafur  {3j}^ 

Déiià  dfi^  r^][icieii  4yoit,  ^  ^\a^\  pççiçis,  d^  aUpV^t  pg§t,  nkprtfm 
(dterim,  c'est-àt-dire.  dç.  m^iÇ^Ç  <piÇ  V^^P«il?.iii^  Ç'WJçiv.ft  îtt'^P^^ 
la  mort  d'un  tie^rs  (4).  U  y  ft  1^  ^ut  §iD(lpJ^çme^t  ly^fî  9W«^%tt  <2^oû- 
tractée  ex  die  inperto. 


STIPULATION  DES  ESCLAVES. 


Sommaire, 


U  ftipiilation  filte  par  an  eteltTe  ne  peat  T«loir  qae  ex  penond  dominL  Gonièqaencet* 
Stipulation  faite  par  an  serpat  hereditarias. 

L*etcUTe  peÀt  a^ilkiifer  poar  son  màflre,  on  pour  lot-oième,  oa  d'one  manière  générale. 
StipqUtion  faite  par  no  tervat  communit, 

\es  r^le.5  posées,  aux  ^titutes,  daus  le  Titte  De  stijfulatiqne  ser- 
mon^ (U^  17),  dout  ii9iji^  çntaJD(iojus  r^xplica^on,  nous  sont  déjâ^ 
connues  pom'  la  plupart,  au  lyjioins  d'une  ipanièjçe  g^néi;ale.  Çlles 
ont  àù,  étjre  indiquées  pour  i'e:^lic^tiQn  c^u  T^\\xQ  Per  qjLtas  persoms^ 
nobis  adqu^r^i^r  (^,  9J.  Et,  di^  reste^  nous  verrons  les  rédacteurs  des 
liistitat;e3  x  reveiûir  encore  une  fois  dans  le  Titj:e  Per  guas  ffersaj^as 
nobis  obligatio  adquiritur  (III,  28). 

(l)  L.  U,  C,  De  contrah,  et  committ.  stipulât.  (8,  38).  Comp.  Insl.,  §  13  in.fine 
De  ùnUil,  stipulât. 
(î)  L.  UD.,  C,  Ut  act.  et  ab  hered.  et  contra  heredes  incip,  (4,  U). 

(3)  L.  15,  G.,  De  contrah,  et  committ, stipulât,  tS,  38). 

(4)  laet.,  %i^De  inutil,  stipulât. 
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L'esclave,  par  Ini-même,  expersonâ  suâ^  est  incapable  de  stipuler: 
la  stipalation  qu'il  fait  ne  peut  valoir  qu'en  tant  qu'il  emprunte  la 
capacité  de  son  maître.  Les  Institutes  expriment  très-bien  cette  idée, 
quand  elles  disent  :  ServiLS  ex  persond  domini  jus  stipulandi  kabet  (i). 
Ainsi,  d'une  pàH,  la  stipulation  que  ferait  un  esclave  sans  maître, 
par  exemple  un  esclave  a  domino  derelictus,  serait  absolument  nulle, 
nulliîis  momenti  (2).  D'autre  part,  quand  mon  esclave  stipule,  c'est 
exactement  comme  si  moi-même  j'avais  stipulé  :  quodcumque  stipu- 
latur^  dit  Ulpien,  is  qui  in  alterius  poiesiate  «/,  pro  eo  habetur  ac  n 
ipse  esset  stipulatus  (3).  De  ce  dernier  principe  découlent  plusieurs 
conséquences  : 

1^  Un  pérégrin  ne  peut  pas  stipuler  dans  la  forme  spondeMneî [i)* 
L'esclave  d'un  pérégrin  ne  le  peut  pas  davantage. 

^  Personne  ne  peut  stipuler  sa  propre  chose,  à  moins  que  la  sti- 
pulation ne  soit  conditionnelle  :  un  esclave  ne  peut  donc  pas  stipuler 
purement  et  simplement  la  chose  qui  appartient  à  son  maître.  — 
En  matière  de  legs,  nous  le  savons  déjà,  on  suit  une  règle  diffé- 
rente, parce  qu'en  matière  de  legs  on  considère  la  personnalité  de' 
l'esclave  lui-même  :  domini  persona  ad  hoc  tantùm  insptcitur  utû 
cttm  eo  testamenti  factio  ;  cœterùm,  ex  personâ  servi  constitit  legatum. 
Ainsi,  tandis  que  je  ne  pourrais  pas  .léguer  à  Titius  lui-même  la 
chose  qui  lui  appartient,  je  puis  très-valablement  léguer  cette  chose 
à  l'esclave  de  Titius  (5). 

3*  Celui-là  seul  peut  stipuler  une  servitude  prédiale  qui  est  pro- 
priétaire d'un  fonds  susceptible  de  devenir  fonds  dominant  :  de 
même,  pour  que  mon  esclave  stipule  valablement  une  servitude 
prédiale,  il  faut  que  je  sois  propriétaire  d'un  pareil  fonds.  Du  reste, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  mon  esclave  ait  un  pécule,  il  n*est  pas  né- 
cessaire que  le  fonds  en  vue  duquel  il  stipule  ainsi  soit  dans  son 
pécule.  —  Au  contraire,  pour  qu'une  servitude  prédiale  puisse  être 
léguée  à  mon  esclave,  il  faut  que  le  fonds  destiné  à  devenir  domi- 
nant soit  compris  dans  son  pécule.  L'esclave  ici  n'est  pas  simplement 
un  instrument  d'acquisition  pour  son  maître,  il  est  une  personne 


(1)  Pr.  (Iro  phrase)  De  stipulât,  serv, 

(2)  Javolenus,  L.  36,  D.,  De  stipulât,  serv.  (45,  3). 

(3)  L.  45  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(4)  Voy.,  ci-dessos,  p.  182. 

(5)  Voy.  Paul,  L.  8«î  §  2,  D.,  De  leg.-^^;  et  Dotre  t.  ï,  p.  730  et  731 . 
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distincte,  et  le  pécule  est  considéré  comme  fonnant  son  patrimoine. 
Nous  avons  sur  ce  point  trois  textes,  empruntés  à  trois  jurisconsultes 
différents,  et,  qui  se  complètent  l'un  par  l'autre.  D'après  un  pre- 
mier texte,  emprunté  à  Papinien,  Etsi  maxime  testamenti  factio  cum 
mjts  alienis  ex  personâ  dominorum  estj  ea  tamen,  quœ  servis  relin- 
fuuntur,  ità  valent  si  liberis  relicia  passent  valere  :  sic  ad  fundum  do- 
mini  via  servo  frustra  legatur  (i).  Voici  un  second  texte,  où  Paul 
compare  le  cas  de  legs  et  le  cas  de  stipulation  :  Servo  via  inutiliter 
legatur  ;  stipulatur  autem  eatn  utiliter^  si  duminus  fundum  habeit  (2). 
Ces  deux  premiers  textes  supposent  que  l'esclave  légataire  n'a  point 
un  fonds  dans  son  pécule.  J'en  trouve  la  preuve  dans  ce  troisième 
texte,  du  jurisconsulte  Mœcianus  :  Servitus  quoque  servo  prœdium 
habentirectè  legatur  (3). 

4*  Nous  savons  que,  dans  l'ancien  droit,  je  ne  pouvais  pas  stipuler 
pottmortem  meam^  tandis  que  je  pouvais  très-bien  stipuler  post  mor- 
tm  alterius.  Quand  mon  esclave  stipule,  c'est  réellement  moi  qui 
stipule  par  son  ministère  :  en  conséquence,  il  peut  bien  stipuler  post 
wwtcTO  suam^  mais  non  post  mortetn  meam.  —  Le  legs  ne  pouvait  pas 
Don  plus  être  fait  post  mortem  legatarii.  Mais  la  personne  de  Tesclave 
légataire  étant  prise  en  considération,  on  arrivait  ici  à  la  décision 
précisément  inverse  de  celle  qui  vient  d'être  indiquée  pour  le  cas 
de  stipulation  :  un  legs  pouvait  bien  être  fait  à  mon  esclave  post 
^forkm  meam^  mais  non  post  mortem  ejus.  Paul  établit  très-bien  la 
différence  :  Post  mortem  suam^  sicut  cœtera^  usumfructum  servus  sti- 
f^mpotest;  guad  aliter  est  in  legatis  (4). 

Aqx  différences  qui  viennent  d'être  signalées  entre  la  stipulation 
et  le  legs  il  faut  en  ajouter  une  autre.  Nous  savons  que,  quand  un 
ïegs  est  conditionnel,  dies  legati  cedit  evenienfe  conditione,  ce  qui  si- 
gnifie notamment  que  le  bénéfice  du  legs  est  acquis  au  maître 
sons  la  puissance  duquel  l'esclave  légataire  se  trouve  lors  dp  l'arri- 
vée de  la  condition.  Il  en  est  autrement  en  matière  de  stipulation  : 
pour  savoir  à  qui  profite  la  stipulation,  il  faut  toujours  considérer 
l'état  de  choses  existant  au  moment  où  elle  a  été  faite.  Ainsi ,  l'es- 
f^ave  de  Primus  a  stipulé  sous  condition  ;  au  moment  où  la  condi- 

(ï)  L.  5,  D.,  De  servit,  leg.  (33,  3). 

(2)  fragm  du  Vahcan,  §  56. 

(3)  L  17§1,D.,Z)e/é?«/.-3°. 

(i)  Frngm.  du  Vatican,  §  57  in  fine. 

If.  16 
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tiou  Be  réalise^  cet  esclave  a  cassé  d'appartmiir  à  Primus,  il  appar- 
tieat  actuellement  à  Secimdus  ou  il  est  devenu  sut  furie  :  c'est 
néanmoins  Primus  qui  est  investi  du  droil  résultant  de  la  stipula- 
tion. J*ai  déjà  signalé  cette  décision,  an  parlant  de  l'effet  rétroactif 
de  la  condition  une  fois  accomplie  (1). 

Il  est  cependant  possible  qu'on  ne  sache  pas,  au  moment  même 
où  la  stipulation  est  foite,  à  qui  elle  profitera.  En  effet,  il  peut  y 
avoir  incertitude  sur  le  point  de  savoir  à  qui  appartient  TesclaTe 
qui  stipule.  Cet  esclave  appartenait  à  tm  homme  qui  est  actuelle- 
ment prisonnier  chez  l'ennemi  :  suivant  que  le  maître  mourra  en 
captivité  ou  qu'il  viendra  mourir  à  Rome^  on  reconnaîtra  que  Fm- 
dave  au  moment  où  il  a  stipulé  appartenait  à  telle  persoime  osa 
telle  autre. 

Il  est  également  possible  qu'on  ne  sache  pas  dès  le  principe  si  la 
stipulation  vaut  ou  si  au  contraire  elle  est  inutile.  Un  mari  dooiie  à 
sa  femme  mortii  cauêâ  un  esclave  ;  du  vivant  du  mari  donateur, 
l'esclave  stipula  nominativement  pour  la  £emme  e  a  Le  sort  de  IV 
bligation,  dit  Javolenus,  est  en  suspens,  dtmec  vir  oui  moriatur  ad 
suspieione  mortiê^  propier  guam  donooit^  liberetur.  Quidquid  auim  eo- 
rum  incident  quod  donatûmem  a%U  périmât  aut  con/irmetj  id  quofn 
causam  $iipulatiom$  aut  canfimèobit  aut  reeohet  »  (3). 

En  terminant  ces  notions  générales  et  préliminaires  snr  la  stipula- 
tion des  esclaves,  nous  remarquer<ms  que  le  maître  profite  de  lasti* 
pulation,  lors  même  qu'il  ne  le  voudrait  pas^  lors  même  qa'U  aurait  dé- 
fendu àl'esdave  de  la  faire.  NobitadquirituTy  dit  Justiiuen,  quod  tem 
noêtriextradiiûme  nanciicuntur^  tivequidUipukntur  ml  ex  quâliM  oiià 
cauêd  adquinmt  i  hoe  enwi  mbii  et  ignorantibue  et  invitis  ohenit(2^}' 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  servus  heredùariusy  c'est- 
à-dire  de  l'esclave  qui  fait  partie  d'une  hérédité  encore  jaccnte,  sot- 
dùm  adita.  En  réalité,  cet  esclave  n'a  point  de  maître  :  on  pourrait 

(!)  Voy^,  ei-deasos^  p.  103. 

(2)  L.  20,  D.,  Dt  donat,  inter  vir,  et  ux,  (24,  i).  Pour  comprendre  oe  toxlC) 
il  faut  se  rappeler  que  la  stipulation  est  nulle  quand  Tesclaye  stipule  nominative- 
ment pour  un  extraneus»  11  y  a  lieu  d^appliquer  cette  règle  dans  l'espèce  préroe 
par  Javolenus  si,  le  mari  échappant  au  danger  en  yue  duquel  il  avait  donné  V^ 
clave,  il  se  trouve  que  ledit  eiclave  n'appartenait  pas  à  la  femme  an  moment  oà 
il  a  stipulé.  —  Voy,  aussi  Papinien,  L.  18  §  2,  D.,  De  stipulat^serv. 

(3)  Inst.)  §  3  (au  commencement)  Per  qwupers,  nob.  adquir.  (Il,  9). 
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donc  croire  qu'il  est  incapable  de  stipuler  Talablement.  Hais  nous 
saTons  déjà  que  les  jurisconsultes  romains  personnifiaient  l'héré- 
dité jaeente,  qu'ils  la  considéraient  comme  ayant  pris  la  place  du 
défont  (1).  Nous  trouTons  ici  une  application  importante  de  cette 
Mon  :  Eeredikts ,  in  plmsque^  persmœ  defunctt  vtcem  sustinet  ;  ideô- 
(pttquod ferma  kemlttttrius  antè  aditam  kereditûfem  stipulatur^  adqui" 
rit  kredxiaH^  ae  per  ko^  etiam  keredi  po^éà  facto  adquiritvt  (2).  — 
Du  reste,  dans  la  stipulation  ainsi  faite  par  un  «éf  tm»  hemediturins^  il 
j  a  toujours  une  condition  implicite ,  ou ,  en  d'autres  termes , 
Tcxisteûce  de  cette  stipulation  se  trouve  être  nécessairement  m  pen- 
toift'.  C'est  ce  qu'indique  très4)ien  le  jurisconsulte  Paul  :  Sx  servus 
hméltttrms  stipulatHs  fit ,  nullam  tfim  kabitura  sit  sHpulàtto ,  nisi 
«ftfii  kereditas  sit^  qna$i  (pnditionem  habeat  (3).  Si  en  définitive  la 
accession  reste  abandonnée,  il  ne  se  trouve  personne  pour  profiter 
delà  stipulation,  la  stipulation  est  nulle,  comme  ayant  été  faite  par 
nn  esclave  sans  maître. 

Jnstinien  dit  que  l'hérédité  jaeente  représente  le  défunt.  AiUeurj» 
on  donne  un  efièt  rétroactif  à  l'adition  faite  par  l'héritier  :  à  en 
ffoire  le  jurisconsulte  Florentinus,  hères  quûndoque  adeundo  heredita- 
ton,  jèn  tnnc  a  morte  iueeessim  defUncto  intelligitur  (4).  Évidem- 
ment il  y  a  là  deux  fictions  qui  s'excluent  l'une  l'autre,  entre  les- 
îuefles  il  faut  choisir  :  ou  l'hérédité  jaeente  est  censée  appartenir 
cneore  au  défunt,  ou  elle  est  censée  appartenir  déjà  à  l'héritier.  De 
ces  deux  fictions,  c'est  la  première  qui  avait  été  généralement  ad- 
^'  La  deuxième  n'a  sans  doute  été  imaginée  que  pour  justifier 
^  solution  qui  paraissait  préférable  dcms  des  cas  particuliers. 
^,  je  suppose  qu'un  servus  hereditarius  a  stipulé  nominativement 
fwtf  l'héritier  ftitur  :  la  stipulation  est-elle  nulle  ou  est-elle  valable? 
tndemment  il  faut  dire  qu'elle  est  nulle,  si  l'on  s'en  tient  à  la 
^^  Here^tas  personœ  defunctt  vicem  sustinet  (5).  Mais  cela  parait 
«en  rigoureux  à  certains  jurisconsultes  ;  et,  pour  valider  la  stipula- 
&*n  dont  il  s'agit,  ils  font  remarquer  que  l'adition  une  fois  faite 
PwPhéritier  doit  avoir  un  certain  effet  rétroactif  jusqu'à  la  mort  du 

W  Voy.  iMt.,  9  2  De  f^red,  instit.  (lî,  U),  et  notre  t.  I,  p.  636. 

^)  httt.,  pr.  De  stipulât,  serv. 

W  L.  73  §  ! ,  D.,  De  wrôor.  oblig.  f)^'*''  '*>  ^ 

^|)  L.  54,  D.,  De  adquir,  vel.  omitt.  îteredit,  (29,  2).  A^  '     •         '    \ 

C^)  Ceataoïal  ce  que  dit  Paal  :  L.  !«,  D.,  De  stipulât,  êerv,  ^  '  ''  r 
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de  cujus  (i).  Gains  indiqae  très-bien  la  divergence  d'opinions  qai 
s'était  produite  à  cet  égard  :  Illud  quœsitum  est^  dit-il,  an  keredi  fu- 
turo  servus  hereditarius  stipulari  possit.  Proculus  negaviiy  quia  is  eo 
tempore  extraneus  est.  Cassius  respondtt  passe:  quia  qui  posteà  hères  ex- 
stiteritj  videretur  ex  mortis  tempore  defuncta  successisse.  Quœ  ratio  iUo 
argumenta  commendatur  quod  heredis  familia  ex  mortis  tempore  fu* 
nesta  facta  intelligitur^  licet  post  aliquod  tempus  hères  exstiterit.  Mam- 
festum  igitur  est  servi  stipulationem  ei  adquiri  (2). 

Les  Institiitës,  tout  en  déclarant  que  l'hérédité  jacente  représente 
le  défunty  ajoutent  qu'il  en  est  aiusi  m  plerisque,  la  plupart  du 
temps,  mais  non  pas  d'une  manière  absolue.  En  effet,  nous  voyons 
d'abord  que,  si  le  servus  hereditarius  s'avisait  de  stipuler  nominati- 
vement pour  son  maître  défunt,  la  stij^ulation  ainsi  faite  serait 
nulle  (3).  La  stipulation  serait  également  frappée  de  nullité  si  elle 
avait  pour  objet  un  droit  d'usufruit  ou  un  droit  d'usage.  Vsusfruetus 
sine  personâ  esse  non  potest,  dit  Paul,  et  ideà  servus  hereditarius  imUi- 
liter  usumfructum  stipulatur.  Legari  ei  passe  dicitur^  quia  aies  ejvs 
non  cedit  statim  (4)  ;  stipulatio  autem  pura  suspendi  non  potest.  Qiàd 
61  go  si  sub  conditione  stipuletur  f  Videamus  ne  nec  hoc  casu  vateaty 
quia  ex  prœsenti  vires  accipit  stipulatio  y  quamvis  petitio  exeà  suspense 
sit  (5). 

L'esclave  peut  stipuler  de  différentes  manières  :  il  peut  stipuler 
pour  son  maître,  ou  pour  lui-même,  ou  pour  une  autre  personne 
soumise  à  la  même  puissance,  ou  enfin  d'une  manière  générale  ef 
sans  dire  pour  qui  il  stipule.  En  principe,  dans  ces  différents  cas,  h 
résultat  est  toujours  le  même  :  sive  domino^  sive  sibi^  sive  consem 
sm^  sive  impersonaliter  servus  stipuletur^  domino  adquirit  (6). — Mais,9 


(l>  Voy.  Modestin,  L.  3j,  D.,  De  stipulât,  serv. 

(2)  L.  28  §  4,  D.,  De  stipulât,  serv. 

(H)  PapiDieD,  L.  iS  §  «,  D.,  De  stipulât,  serv, 

(4)  Voy.  notre  1. 1,  p.  752  et  753. 

(5)  Fragm.  du  Vatican,  §  55;  L.  26,  D.,  De  stipulât. serv. 

(6)  Io8t.,  §  1  De  stipulât,  serv.  —  Le  texte  dit  qo'il  eo  est  de  même  pour 
filiifamiliâs,  ex  quibus  causis  adquirere  possunt,  Sar  ces  deniiers  mots,  comp. 
in  fine  De  inuiil,  stipulai.,  ex,  ci-de«sas,  p.  215.  A  la  différence  de  refleUT( 
fils  de  famille  peut  avoir  un  pécule  dont  il  est  propriétaire;  de  même,  il  peol 
porter  adstipulator,  et  alors  la  créance  résultant  de  Vadxtipulatio  n'est  pas 
au  père  (Gains,  III,  §  114). 
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l'esclaye  stipulait  nominativement  poar  un  extraneus^  la  stipulation 
serait  nulle  :  si  quis  alii  quàm  cujus  juri  mbjectm  nt  sttptUetur^  nihil 
Bgit  (1).  Nous  avons  vu  que,  par  application  de  cette  idée,  certains 
joriseonsultes  tenaient  pour  nulle  la  stipulation  que  le  servus  hère- 
iitarius  aurait  faite  heredi  futvro. 

Quand  la  stipulation  faite  par  l'esclave  doit  produire  le  droit 
d'accomplir  un  certain  acte,  il  importe  beaucoup  d'examiner  dans 
quelle  forme  est  conçue  cette  stipulation.  Ainsi,  mon  esclave  ayant 
stipulé  de  Titius  qu'il  pourra  passer  sur  son  fonds,  si  Titius  s'op- 
pose au  passage  de  l'esclave,  sans  doute  c'est  moi  qui  poursuivrai 
Titius  et  qui  le  ferai  condamner  dans  les  limites  de  l'intérêt  que  j'a- 
vais à  ce  que  l'esclave  pût  passer;  mais,  si  Titius  s^oppose  à  ce  que 
moi-même  je  passe  sur  son  fonds,  il  ne  contrevient  pas  le  moins  du 
monde  à  l'obligation  par  lui  contractée.  Justinien,  à  cet  égard,  s'ex- 
prime trés-clairement  :  Cùm  faetum  in  stipulatione  continebitvr^ 
omimodo  persma  stipulaniis  continetur^  veluii  si  servits  stipuletur  ut 
nhi  ire  agere  liceat  :  ipse  enim  tantmn  prohiberi  non  debety  non  etiam 
dmùm  ejus  (â).  Le  promettant  est  bien  obligé  envers  le  maître, 
dès  que  celui-ci  a  intérêt  ;  mais  l'objet  de  l'obligation,  c'est  laisser 
pMser  l'esclave,  ce  n^est  point  laisser  passer  le  maître.  —  Le  juris- 
consulte Paul  fait  application  de  la  même  idée,  lorsqu'il  dit  :  Si  sii- 
pktus  fuerim  illud  aui  illud  quod  ego  voluero,  hœc  ekctio  persona- 
^  eU;  et  ideà  servo  vel  fiiio  talis  ekctio  cohœret  (3).  La  stipulation 
<^t  il  s'agit  ayant  été  faite  par  un  fils  de  famille  ou  par  un  esclave, 
c'est  au  fils  de  famille  ou  à  l'esclave,  non  au  père  ou  au  maître, 
qu'il  appartient  d'opter. 

Le  mot  habere  pouvait  être  pris  dans  deux  sens  distincts, 
comme  signifiant  être  propriétaire  ou  simplement  avoir  la  détention 
^une  chose  (4).  En  conséquence,  des  doutes  S'étaient  élevés  sur  le 
«s  où  un  esclave  a  stipulé  sibi  habere  licere.  Suivant  Julien,  la  sti- 
pulation est  nulle  :  non  enim  factura^  sed  jus,  in  hâc  stipulatione  verti- 
^ .'  l'esclave  a  stipulé  qu'il  aurait  le  droit  de  propriété,  ce  qui  est 
ûnpossible.  Ulpien  rejette  cette  interprétation  r  il  tient  la  stipulation 


(1)  Inst.,  §  4  (au  commencement)  De  inutil,  stipulât. 

(2)  iMt.,  §  2  De  stipulât,  serv,  Gomp.  Paul,  L.  130,  D.,  De  verbor.  oblig.  (texle 
apporté  ci-de«80«,  p.  2i5). 

(3)  L.  76  pr.,  D.,  De  verbor,  obHg. 

IM  Ulpien,  L.  38  §  9,  D.,  De  *yerbor.  oblin. 
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poiur  valable,  en  suppoewt,  bien  entendu»  chez  le  imIIi^  un  intéièi 
«ppréci^e,  Videtwr  wtAt,  dit  Ulpien,  licet  jyifh  «i«féa  ççi^timoi  hm 
^Upukuioj  iamm  w  e$se  acdpipidam  ui  u»  $€fVO  et  in  fUiêfiLmiUât  &r 
deatur  acium  em  de  pime$$wm  reimmlâ  oui  m»  mfàmià  tt  vira 
habeat  stipulatio  (i). 

Il  noua  reste  à  parler  du  s&mm  ammmmsy  c'est-à-dire  de  Ve«cbT« 
qui  appartient  par  indivis  à  plusieurs  midtres. 

La  règle  est  que  la  stipulation  faite  par  le  serms  omnmw^is  profite 
à  chacun  des  maîtres  en  proportion  de  la  part  indiviae  qu'il  a  dios 
la  propriété  de  l'esclave  :  S^rvuf  c^mmuniiy  sêipulcmdoyumctdqy^  io- 
minorum  proportione  dommii  adguirit  (8).  6t  cette  règle  serait  suivie 
lors  même  que  l'esclave  aurait  stipulé  eu:  r^  mn«i  domim^  e'eit4- 
dire  en  fournissant  au  promettant  une  valeur  qui  s^^pàrtieot  m 
propre  à  l'un  des  maîtres;  o^  maître  aurait  seulement  un  reeo^ 
contre  les  autres.  C'est  ce  que  dit  expressément  Qaius  :  Si  sertm 
commuRii  eœre  unius  $tipulatuè  eritj  fmgù  placuii  utriçme  adfuiri; 
sed  eum,  €Ufu$  eap  re  fnçta  e$t  $iipulatiQj  emxk  iacio,  ccmwnum  diwdiMii 
aiU  $ûci^atis  judimy  de  poulie  re^uperandà  recti  ^tynm  (9). 

Voioi  mainti)nant  différents  eas  dans  lesquels  la  règle  qui  vient 
d'être  posée  cesse  ^  s'appliquer^ 

i"»  (.'esclave  a  stipulé  nominativement  pour  un  de  ses  maîtres  : 
comme  Vindique  le  texte  même  des  Institutes,  la  créance  est  acquise 
exclusivement  au  maitre  qui  a  été  ainsi  nommé  dans  la  ctipnlaftiia. 
—I  Nous  cuvons  d^i  qu'un  était  arrivé  h  eonaîdéver  fiotàvemest  k 
servus  publicus  populi  romani  comme  appartenant  par  indÎTÎs  à  tsBS 
les  citoyens  romains  :  on  pouvait  alors,  par  la  ministère  d'un  mtm 
puiUcu»^  faire  aoquéiir  un  droit  de  créance  à  des  petaeoBfis  <pn  n'é- 
taient paa  en  position  de  l'acquérir  autrement*  Du  reste^  ees  pe^ 
sonnes,  ne  devenant  créancières  qu'à  l'aide  d'une  ictîoa^  ne  pM^ 
valent  exercer  ex  istâ  stipulaiione  qu'une  action  utile  (4). 

â*"  L'esclave  stipule  nominativ^nent  pour  ses  diiér^ito  iMitrei: 
alors  chacun  acquiert,  noo  plua  en  proportion  de  sa  past  indinN 
dans  la  propriété  de  l'esclave,  mais  pour  une  part  virile.  Si  commua 

(1)  L,  as  §  6,  D.j  De  verhor,  oblig, 

(2)  inét ,  §  3  (au  commencement)  De  stipulât,  serv.  Comp.  notro  t*  U  P<  ^* 

(3)  L.  28  §  1,  D.,  De  stipulât,  serv, 

(4)  Voy.  noire  i.  T,  p.  294  et  399. 
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nisservui^  dit  Pomponius,  i(à  stipularetur  :  Ltimo  Tmo  bt  Gaio  Seio 
BAfiiaroRDBS?  qui  tmt  domhri  illita  :  pro  mriliha  partibuê  eis  ex  stù 
jdotiomiehetur.  Si  tjtrd  itâ  :  Dosmis  msw  sars  sposstdcs?  pro  parte 
j$idaminiet3enf.  Si  vêré  ità  :  LucnoTrrio  ir  Gaio  9bio,  bominis  meis, 
uiiE  ffOfnsi  7  duHtarBtur  ntrùmne  tirilet  portée  ^  an  pro  dcminicâ  par- 
tiùHi  et»  deberêtur.  Et  intéressé  quid  eujug  âêmemtfctkdi  ffratiâ  esset  cal' 
jidum,  et  quœ  pars  ejus  itipmiationiê  pHfêcipakm  causant  haberet.  Sed^ 
cm  ad  nomina  priùs  decursum  estj  rationabilins  esse  videtur  pro  mrili 
j^stipulationeméis  (idquirif  qiiàd  dominorum  voeabulapro  démon- 
UrÊiimèeiabia«iur(i). 

3"  L'csclaTO  a  stipulé  sur  l'ordre  d'uB  de  ses  mahres.  Les  anciens 
jttriseonsiihcfl  n'étaient  pas  d'accord  sur  l'effet  que  devait  avoir  la 
stipnlatioii.  Iltud  queeritvr,  ait  Gains,  on  quod  rumen  adjectum  unius 
imki  efficitj  idem  faeiai  unius  ex  domMs  f^jessum  intercedens.  Nostri 
pTiBceptom  perindè  et  gui  jussertt  sali  adquiri  estistimant  atque  si  no- 
mhuUim  ei  soli  stipulatus  esset  servus,  Diversœ  scholœ  auctores  proindè 
ytrisque  adquiri  putant  ac  si  nullius  jussum  intervenisset  (2).  C'est, 
comme  d'habitude,  l'opinion  sabinienne  qui  a  été  consacrée  par  Jus- 
lmien(3). 

4*  La  chose  stipulée  par  le  serpus  communis  ne  peut  pas  être  ac- 
quise par  l'un  des  maîtres  :  la  stipulation  alors  profite  exclusivement 
à  l'aatre.  Quod  serv%ts  eommunis  siipuhtur,  siaiteri  ex  dominis  adquiri 
son potest^  solidum  alteri  adquiritur,  veluti  sires  quam  dari  stipulatus 
«f,  tmius  domini  sit  (4).  —  Je  rattache  ici  une  décision  assez  curieuse 
dePapinien.  Un  esclave,  appartenant  en  commun  à  Mœvius  et  à  un 
pécule  castrens,  stipule  après  la  mort  du  fils  de  famille  militaire, 
avant  que  l'héritier  institué  par  lui  n'ait  fait  adition  :  Mœvius,  qui 
P<nir  le  moment  se  trouve  en  réalité  seul  propriétaire,  obtient  tout 
fe  bénéfice  d©  la  sttpolatioR.  «  En  effet,  dît  Papinien,  une  hérédité 
qui  if  exMe  p«  encore  partem  non  faeit^  ne  peut  pas  être  comptée 
eomme  ayant  ufie  part*  De  ce  que  le  fils  de  famiHe  défunt  a  institué 

(I)  L.  VI,  D.,  De  stipulât  a€rv. 
(2)ComroeDt.  III,  §  1671. 

(3)  Inst.,  §  3  De  stipulât,  serv.,  et  §  3  in  fine  Per  guaspers,  nob,  obîig.  adquir. 
'Il,  28).  —  Qne  décider  si  l'esclave,  ayant  reçu  de  Primos  l'ordre  de  stipaler^ 
stipule  DominatiYemeDt  pour  Second  as  ?  f^obiSy  dtt  Jcrathilen,  verior  eorum  seftr 
^^mIm  videtMT  qui  domino  qm  jussii  asstrunt  stipulationem  et  ei  tantummodo  ad- 
piri  âixerunt  :  L.  3,  C,  fer  quas  pers,  nobis  adquir,  (4,  27). 

(4)  loiU,  §  3  in  flme  De  stipulât,  sero. 
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nn  héritier,  il  ne  s'ensuit  pas  que  dès  à  présent  il  ait  une  hérédité. 
Des  Gk>nstitutions  impériales  permettent  bien  au  fils  de  famille  de 
tester  sur  son  pécule  ;  mais  il  n'y  a  pas  à  parler  de  ce  privilège,  tant 
que  le  testament  n*apas  été  confirmé  par  Tadition  de  llnstitué  &  (1). 
Cette  décision  de  Papinien  paraîtra  bien  subtile,  surtout  si  Ton  ccm* 
sidère  que^  d'après  Papinien  lui-même,  quand  l'esclave  appartient 
privativement  au  pécule,  la  stipulation  qu'il  fait  avant  l'adition 
peut  profiter  à  l'institué  (2). 

Un  servus  conimunis  stipule  d'un  tiers  pour  un  de  ses  maîtres  la  par- 
tie de  lui-même  qui  appartient  à  l'autre  :  la  stipulation  est  valable, 
et  profite  au  maître  non  dominus  promissœ  partis.  Il  en  est  de  même 
si  l'esclave  stipule  impersonaliter  la  'pars  sui  qui  appartient  à  l'un  de 
ses  maîtres.  Mais  s'il  avait  stipulé >am  partent  isibi  (/art,  la  stipulation 
serait  nulle  :  il  est  trop  bizarre  d'exprimer  que  l'obligation  naît  an 
profit  de  celui-là  même  qui  est  pro  parte  l'objet  de  l'obligation  (3). 


laVlSION  DES  STIPULATIONS. 


Sommaire, 


1^  stipnUlion  etl  considérée  lel  an  point  de  vue  des  ciroonsunces  dans  lesquelles  elle  tatcr- 
.Tient  :  Intenrlent-elle  spontanément  entre  les  parties,  on  bien  ao  contraire  sar  rioTita- 
tlon  du  magistrat  on  da  Juge? 
stipulations  conrentlonnelles. 
Stipulations  Judiciaires. 
Stipulations  prétoriennes. 
Stipulations  communes. 
Ulplen  attachait  un  autre  sens  aoi  èpilbétes  Jmaicialeê  et  eommaiief . 

Nous  savons  déjà  que  toute  stipulation  est  certa  ou  incerta  ;  nons 
savons  également  que  toute  stipulation  est  pure  et  simple,  ou  à  terme, 
ou  conditionnelle.  C'est  à  un  autre  point  de  vue  que  nous  allons 
maintenant  nous  placer  pour  étudier  diverses  classes  de  stipulations, 
au  point  de  vue  des  circonstances  dans  lesquelles  une  stipulation 
peut  intervenir  :  le  contrat  verbal  se  forme-t-il  simplement  parce 


(I)  L.  18  pr.,B.,i)c  stipulai. $erv , 

(*)  L.  14  §  1,  D.,  De  castr,  pectU,  (49,  17).  U  fin  de  ce  texte  eet  évidemmcnl 
de  TriboniPD. 
(3)  PapioieD,  L.  18  §  1,  D.,  De  stipulât,  serv.  Comp.  Ulpien,  L.  2  eod,  Tit» 
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que  telle  est  la  volonté  des  parties,  ou  bien  au  contraire  se  forme-t-il 
par  suite  d'une  invitation  qui  leur  a  été  adressée  en  ce  sens? 

Les  rédacteurs  des  Institutes  disent,  après  Pompooius  :«  Parmi  les 
stipulations,  les  unes  sont  judiciales^  d'autres  sont  prœtortœ^  d'autres 
ioai  conventionaks;  d'antres  enfin  sont  communes  ^  tàm  prœtoriœ  quant 
judieiales  »  (i).  —  Nous  remarquerons  dès  à  présent  que  l'action  qui 
Dilt  d'une  stipulation  est  toujours  une  action  civile.  La  stipulation 
peut  être  prétorienne  :  l'action  qu'elle  produit  n'en  est  pas  moins 
cÎTile. 

Étadions  successivement  les  quatre  classes  de  stipulations  qui 
râment  d'être  indiquées,  en  commençant  par  les  conveniionales. 

f.  Canventiùnales  sunt  quœ  ex  canventione  utriusque  partis  conciptun- 
twr,  hoc  est  neque  jussu  judicis  neque  jussu  Prœtoris^  sed  ex  conventione 
ttmtrahentium.  Quarum  totidem  gênera  sunt  quot^  penè  dixerim^  rerum 
coiUrahendarum  (i).  La  stipulation  conventionnelle  ne  se  forme  pas 
SOT  l'invitation  du  magistrat  ou  du  juge  ;  elle  dérive  de  la  libre  vo- 
lonté des  parties,  qui  sanctionnent  et  fortifient  au  moyen  de  cette 
fonne  les  arrangements  qu'elles  viennent  de  conclure.  Gomme  le  dit 
Ulpien,  m  conventionalibus  stipulationibus  contractui  formam  contra- 
hUes  dant;  enimverô  prœtoriœ  stipulationes  legem  accipiunt  de  mente 
PriBtoris^  qui  eas  proposmt  (3).  Les  stipulations  conventionnelles,  à  la 
différence  des  stipulations  prétoriennes,  doivent  être  interpirétées 
uniquement  d'après  la  volonté,  d'après  l'intention  des  parties. 

U.  La  stipulatio  judicialis  suppose  deux  parties  qui  plaident  l'une 
contre  l'antre  et  qui  sont  devant  le  juge.  Le  juge  invite  le  défendeur 
à  prendre  un  certain  engagement  envers  le  demandeur,  moyennant 
quoi  une  sentence  d'absolution  sera  prononcée  ;  si  au  contraire  le 
défendeur  n'obéit  pas  à  l'invitation  du  juge,  il  sera  condamné.  Pom- 
poniuset,  après  lui,  Justinien  disent,  en  parlant  de  ces  stipulations  : 
OwKtaxat  a  mero  judicis  officio  proficiscuntur  (4).  On  nous  en  donne 

(1)  L.  5  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig,;  Inat.,  pr.  De  divis.  stipulât.  (III,  18).  — 
N'oas  Terrons  qne  lé  jurisconsaite  Ulpien  prend  dans  un  aatre  seDs  les  mots^Wt- 
^al^f  ei  communes  :  pour  lui,  la  stipalation  judiciaire  et  la  stipulation  commune. 
Boot  des  espèces  de  stipulations  prétoriennes. 

(2)  Inst.,  §  3  Df  divis,  stipulât,  Comp.  Pomponins,  L.  5  pr.,  D.,  De  verbor, 
oblig. 

(3)  L.  52  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig, 

{*)  L.  5  pr.,  D,,De  verbor,  ohlig,;  Inst.,  §  1  De  divis, stipulât. 
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deux  exemples,  saymr  :  la  cautio  de  doh  et  la  cautio  ée  penefvemio 
servo  qui  in  fugd  ett^  resiùuendoue  preiio. 

V  Je  revendique  mon  esclave  o(mtrft  tovs,  et  le  juge  voos  ordonne 
de  me  le  restituer.  Pour  obtenir  votre  absolution,  il  ne  suffit  pas 
que  vous  me  rendiez  Tesolave^  il  faut  e»eore  que  voua  prometties 
qu'il  n'y  a  de  votre  part  aueun  dol  ;  nlors,  si  m^éehamment  ▼cuis  Fa- 
vea  empoisonné  ou  corrompu  avant  de  me  le  rendre,  j'amrai  oontre 
vo«s  une  aotion  ex  sHpuUUu.  J'aurais  surtout  intàrèt  à  exiger  de  von 
cette  cautio  de  dolo  si  inter  moras  litis  vous  aviez  usucapé  Tesdave  : 
car,  en  œ  cas,  il  serait  à  craindre  que  vous  ne  l'eussiea  affraneAi, 
aliéné  ou  grevé  de  droits  réels  au  pcoGt  d'un  tiers  (4).  -*-  Remarquez 
que,  si  le  reTendiquant  étaUit  que  son  adversaire  a  possédé  de  mau- 
vaise foi,  celui-ci,  pour  être  absous,  devra  eavere,  non-seulement  ée 
doh,  mais  encore  de  eutpd  (3), 

2®  Nous  supposons  toujjours  que  je  revendique  contre  voi»  un  es- 
clave et  que  vous  Favea  usueapé  inter  moras  iiiis.  De  plus,  l'esclave 
s'est  enfui,  de  sorte  qme  vous  êtes  aetnellemeut  hors  d'état  de  me 
le  restituer.  Il  faut  distinguer^  suivant  que  l'esclave  s'est  esfoi  par 
votre  dol,  ou  par  votre  faute,  ou  sans  qu'il  y  ait  m  dol  m  faaie  de 
votre  part  :  8k  l'esclave  s'est  enfoi  par  votre  dcd,  vous  serez  condamné 
à  la  somme  que  moi-même  j'auru  fixée  sous  la  fèt  du  serment  :  c'est 
comme  si^  le  possédant  encore,  vous  résistiez  à  l'ordre  du  juge,  qm 
vous  coBHBande  de  me  le  restituer  (3).  Si  l'esclave  s'est  e^fui  par 
votre  faute,  par  suite  d'une  négligence  qui  vous  est  imputable,  le 
juge  de  la  revendication  vous  absoudra,  mais  à  charge  par  vous  de 
me  donner  la  caution  de  pereequendo  term  ri9tituende¥e  pretie^  c'est- 
à-dire  de  me  prom^tre  que  vous  ailea  rechercher  Feselave  pour  me 
le  rendre  ou^  à  défaut^  que  vous  m'en  paierez  la  valeur.  Enfin,  si 
l'esdave  s'est  enfui  sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni  faute  à  vous  reprocher, 
attendu  qu'il  était  iniegrœ  opmitmu  et  par  ccmséquent  tum  cmtoikn 
du$y  pour  obtenir  votre  absolution  il  vont  suffira  de  me  céder  tiwtes 
actions  que  vous  pouvez  avoir  relativement  à  cet  esclave  (4). 

Je  m'écarte  ici  de  la  doctrine  de  mon  savant  maître  M.  Pellat.  ^- 
vant  lui,  la  caution  depersequendo  servo  restituendove pretio  s'applique 

(1)  Gaius,  L.  18,  D.,  De  rei  vindic  (6,  1).  Conif».  notre  t.  T,  p.  5S6  et  3S1. 

(2)  Dlpien,  L.  45,  D.,  De  rei  vindic. 

(3)  Ulpien,  L.  22,  D.,  De  rei  vindic. 

(4)  Paal,  L.  21,  IL,  i)a  rù  vindic. 
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lorsqail  n'y  a  eu  ni  dol  ni  fiante  de  la  part  du  défendeur  (i).  Gela  me 
parait  contraire  aux  principes  et  au  t^te,  1"  Aux  prineipes  :  car  celui 
qui  a  oemé  de  posséder  sons  dol  et  sans  faute  ne  peut  pas  être  tenu 
de  restituer  la  chose  ou  sa  valeur,  2^  Au  texte  :  car  le  jurisconsulte 
Paul  dit  positivement  que,  n  servus  iniegrœ  opinimù  vidibatur^  ut 
nm  debuenit  custodiriy  absolvendus  est  possessoTy  ut  tamen,  si  intereà 
eum  usuceperaêy  actianibm  suis  cedat  petitwi,  et  fruetus  yus  iemporis 
quo  possedit  prmtet.  La  fin  du  texte  est  surtout  décisive  :  JuHcmm^  in 
his  easibus  ubi  propter  fugam  servr  possessor  abs&lviturf  et  si  non  oogiiur 
cevere  de  persequmdi  r«,  tamen  cavere  debere  pùissemrem  si  rem  nac- 
tu  fueritj  ut  eçm  reeiitu(U.*.  U  est  vrai  que  Paul,  prévoyant  le  cas  de 
simple  faute,  ne  parle  pas  de  la  oauticm  de  pereequendQ  servo  resti- 
Umiwe  pretiQy  et  se  borne  à  dire  que  le  défendeur  servi  nomine 
danmafi  debebit;  mais,  que  le  défendeur  soit  condamné  à  la  valeur 
de  Tesdave,  ou  qu'il  soit  absous  moyennant  promesse  de  restituer 
l'esclave  ou  sa  valeur,  au  fond  le  résultat  n'est -il  pas  le  même? 

Aux  deux  exemples  de  cautions  fudiciaies  que  donnent  les  Insti- 
tates,  npus  pouvons  en  (youter  plusieurs  autres  : 

Supposons  que  la  chose  revendiquée  contre  un  possesseur  de 
bonne  foi  est  un  nieuble  qui  ne  se  trouve  pas  là  où  l'affaire  est  ju- 
gée. En  quel  lieu  se  fera  la  restitution?  Ut  denaandeur  peut  exiger 
qa*à  ses  frais  et  i  ses  risques  la  restitution  ait  lieu  ibi  ubi  judiea^ur  : 
alors  l'absolution  du  défendeur  sera  prcmoncée,  mais  de  restitutime 
cwn  saiisdaiiane  c(wdntur  (3). 

Lorsque  le  juge  ordonne  au  défendeur  de  fournir  oautioQ,  la 
sanction  consiste  dans  la  condamnatîoQ  qui  serait  prononcée  contre 
ce  défendeur  s'il  n'obéissait  pas  au  jusstis  judicis^  A  l'inverse,  «'est 
quelquefois  le  demandeur  qui  est  invité  par  le  juge  à  fournir  cau- 
tion au  défendeur  ;  et  alors  la  sanction,  en  cas  da  désobéissance  du 
demandeur,  consisterait  dans  l'absolution  du  défendeur.  Ainsi,  sup- 
posons que  le  possesseur  d'une  maison  a  promis  à  un  voisin  de  l'in- 
Jeimûser  damni  iufecti  nomine^  en  cas  de  chute  de  la  maison  :  le 
propriétaire,  revendiquant  contre  le  possesseur,  doit  promettre  de 
le  garantir  vis  à  vis  du  voisin  (3).  De  même,  le  possesseur  d'un 

(1)  Commentaire  du  Livre  VI  des  Pandectes,  pv  SOS. 

(2)  Ulpien,  L.  il,  D.,  Da  r^i  vindio,  Gomp.  Paal»  L^  12  §  S,  D.,  Ad  exhib. 
(Ift,  *)i  U»U,  §§  2  et  3  Z3lc  offimiud.  (IV,  17) . 

(3)  Ulpieo,  L.  19,  D.,  De  rei  vindic. 
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fonds  est  actionné  en  reveDdication  par  Primus  et  par  Secundas  :  si 
le  juge  saisi  de  la  revendication  de  Primus  reconnaît  qu'elle  est 
fondée ,  il  doit  ordonner  à  Primus  de  s'engager  à  venir  garantir  le 
défendeur  pour  le  cas  où  de  sou  côté  Secundus  obtiendrait  gain  de 
cause  contre  lui  (i). 

ni.  La  stipulation  prétorienne  est  celle  quœamero  Prœtoris  officia 
profictscitur.  Cela  comprend  même  les  stipulationes  œdilitiœ  :  nàm  et 
hœ  a  jurùdictione  veniunt  (2).  * 

Les  stipulations  prétoriennes  peuvent  intervenir  au  début  d'une 
instance,  d'un  judicium  ;  elles  peuvent  aussi  intervenir  extra  ordi- 
nem,  en  dehors  de  tout  procès.  A  la  première  classe  de  stipulations 
prétoriennes  appartient  la  caution  yu(/tra/um  «ofot,  que  nous  retrou- 
verons plus  loin  (3).  A  la  deuxième  classe  appartiennent  les  deux  sti- 
pulations que  les  Institutes  citent  comme  exemples,  savoir:  la  cantio 
damni  infecti  et  la  cautio  legatorum. 

V  L'emploi  de  la  cautio  damni  infecti  se  présente  dans  deux  cas 
bien  distincts.  D'abord,  lorsqu'une  personne,  en  vertu  d'un  droit  de 
servitude  qui  lui  appartient,  veut  faire  un  certain  travail  sur  le 
fonds  du  voisin,  par  exemple  réparer  un  aqueduc,  cette  personne 
doit  commencer  par  donner  au  voisin  la  caution  damni  infecti. 
c'est-à-dire  promettre  de  réparer  le  dommage  qu'elle  pourra  occasion- 
ner par  le  travail  dont  il  s'agit  (4).  En  second  lieu,  mon  voisin  peut 
exiger  de  moi  la  même  caufio  lorsqu'il  est  à  craindre  qu'une  con- 
struction ou  qu'un  arbre  qui  m'appartient  ne  lui  nui«e  en  tombant 
sur  son  fonds  :  ne  s'étant  pas  fait  donner  la  cautioy  il  n'aurait  contre 
moi  aucune  action  en  indemnité  (5). 

C'est  seulement  à  propos  de  cette  deuxième  application  qu'il  est 
nécessaire  d'entrer  dans  quelques  détails. 

Suivant  les.  cas,  le  voisin  peut  exiger  une  simple  promesse  {nuda 
repromissio)  ou  bien  un  engagement  garanti  par  fidéjusseurs(«art«Ai- 
tio)  :  Damni  infecti  stto  nomine  promitti,  disait  le  Préteur,  aliéna  satisdçri 


(1)  Alfenns,  L.  57,  D.,  De  rei  vindic. 

(9)  Pomponius,  L.  5  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig,;  Inst.,  %2  De  dirns.  stipulai. 

(3)  Voy.,  Inst.,  pr.  De  saUsdat.  (IV,  H). 

(4)  Voy.  Dotamment  Ulpieo,  L.  30,  D  ,  D^damno  inf.  (39,  2). 

(5)  Le  joriscoDsalte  Ulpien,  L.  7  pr.,  D. ,  D^  damno  tu/'., rapporte  le  texte  même 
de  TEdit  prétorien  qui  avait  établi  cette  caution. 
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jubebo.  S'agit-il  d'un  propriétaire  ou  d'un  possesseur  de  bonne  foi,  on 
ne  peut  lui  demander  qu'une  nuda  repromtssio  ;  s'agit-il,  au  contraire, 
d'un  superficiaire*^  d'un  usufruitier,  d'un  créancier  gagiste  ou  d'un 
homme  qui  a  construit  in  loco  publico^  il  devra  satisdare.  Qu'arrive- 
rait-il si  la  cautio  n'était  pas  fournie  conformément  à  l'ordre  du  ma- 
gistrat? Il  parait  qu'anciennement  elle  était  réputée  fournie,  en  ce 
sens  que,  le  dommage  prévu  se  réalisant,  action  était  donnée  proindè 
atque  si  de  eâ  re,  ciim  ilà  postulatum  esset^  damni  infecli  ex  formula 
Ttetè  repramissum  satisvedaium  esset  (ij.  Plus  tard,  le  Préteur  admit 
qae,  sur  le  refus  de  fournir  la  catUio^  il  y  aurait  lieu  tout  d'abord  à 
nn  envoi  en  possession  au  profit  du  voisin.  Du  reste,  le  magistrat 
peat  rendre  successivement  deux  décrets.  En  vertu  du  premier  dé- 
cfet,  le  voisin  est  mis  seulemeut  in  possessione^  et  Teffet  de  ce  pre- 
mier décret  s'évanouirait  si  la  cautio  était  fournie.  Au  bout  d'un  cer- 
tain temps,  après  une  causœ  cognitio  préalable,  le  magistrat  peut 
rendre  un  deuxième  décret,  en  vertu  duquel  le  voisin  devient  pro- 
priétaire :  la  maison  ruinosa  est  mise  in  bonis  ejuSy  et  par  l'usucapion 
il  peut  arriver  au  dominium  ex  jure  Quiriiium  (2). 

2*  Le  légataire  qui  n'obtient  pas  son  paiement  dès  que  les  biens 
de  la  succession  sont  acquis  à  l'héritier,  ce  légataire,  en  attendant 
l'échéance  du  terme  ou  l'arrivée  de  la  condition,  a  droit  de  se  faire 
donner  caution  par  l'héritier.  Née  sine  ratione^  dit  Ulpien,  hoc  Prœ^ 
tmvisumesty  sicuti  hères  incumbit  possessioni  bonorum^  ità  legatarios 
quoque  carere  non  debere  bonis  defuncti;  sed  aut  satisdabitur  eiSj  aut^  si 
tdtis  non  datur^  in  possessionem  bonorum  venire  Prœtor  voluit  (3).  Il  ré- 
solte  d'un  texte  de  Paul  que  l'héritier,  au  lieu  de  satisdare^  aurait 
pn  engager  ou  hypothéquer  son  propre  bien  au  légataire  (4).  Si 
lliéritier  refuse  de  fournir  au  légataire  la  garantie  à  laquelle  celui- 
ci  a  droit,  le  légataire  obtiendra  du  Préteur  le  bénéfice  d'un  envoi 
en  possession,  lequel  peut  même  s'étendre  à  tous  les  biens  de  la  suc- 
cession (5). 
—  Comme  exemple  de  stipulation  édilitienne,  je  citerai  la  cautio 


(1)  Voy.  \BLexGaUiœ  Cisalpinœ,  eh.  xx. 

P)  Voy.  Ulpien,  L.  15  §  16,  D.,  De  danrno  inf.;  Paul,  L.  1  pr.,  D.,  De  fundo 
«iX.  (23,  5). 

(3)  L.  1  §  2,  0.,  m  légat,  seu  fideic,  servant,  causa  caveaiur  (36, 3). 

(4)  L.  28,  D.,  De  pign.  et  kyp.  (20,  l). 

(5)  Voy.,  au  Digeste,  le  TiUe  Vt  in  poss,  légat,  vel  fideic.  (36,  4). 
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dupla,  que  le  ye&âe»r  fourah  à  Taobistear,  soit  en  tue  du  cas 
d'évietion,  soit  en  Tue  da  cas  où  il  se  trouyerait  que  la  choee  e&t  at- 
teinte de  Tiees  rédhibitoîres  (i).  * 

rv.  La  stipulation  oaannune  a  tanlM  le  caractère  d'une  atipiila- 
tion  prétorienne  et  tantôt  celui  d'une  stipulation  judiciaire.  En  ef- 
fet, c'est  bien  le  Préteur  qui  <nrdonne  qu'elle  iitterrieUne  ;  cepen- 
dant l'ordre  pourrait  également  être  donné  par  le  juge,  si  oHl&r 
expediri  reê  non  poteit  (8).  Les  I&stltutes  nous  donnent  deux  exem- 
ples de  stipulations  communes,  savoir  :  la  stipulation  de  rûto  et  la 
stipulation  remfmpilUêaltmm  fore. 

V  Lorsqu'un  homme  intente  une  action  pont  le  compte  d'autrtii 
en  qualité  de  procuratw^  le  Préteur  exige  qu'il  fournisse  caution  an 
défendeur.  Proeuratorsi  agai^  $aH$dâre  jtÈbetiir  tûtcm  rem  dùmimm 
hMturum  :  pericubAm  enim  est  ne  iterhm  deminus  de  eàdem  re  experiû- 
tur  (3)«  Cette  caution  est  bien  prétorienne  :  c'est  le  Préteur  qoi 
d'une  manière  générale  a  décidé  qu'elle  pourrait  être  exigée  ;  c'est 
aussi  le  Préteur  qui  dans  chaque  affaire  invite  le  precuratoracUmt  à 
la  fournir.  11  parait  même  qu'anciennement,  si  on  avait  omis  de  la 
faire  donner  m  jure,  devant  le  magistrat,  il  aurait  été  trop  tard 
pour  en  parler  m  judieio^  devant  le  juge  :  Ratihàbitiotiù  êatisdatio, 
dit  en  effet  Ulpien,  aniè  litis  eentesiatianem  a  proevraWre  exigitur: 
cmterUm^  semel  lite  tmtestatâ  non  dompeUeiur  ad  emMonem  (4).  Cela 
étant,  qu'a  donc  voulu  dire  Justinien,  en  présentant  la  stipulation 
de  ràto  comme  une  stipulation  commune?  Sans  doute  son  idée  est 
que,  d'une  part,  la  cauiio  dont  il  s'agit  est  d'institution  prétorienne, 
et  que,  d'autre  part,  dans  chaque  affaire  elle  est  fotimie  sur  l'ordre 
du  juge  (qui,  du  reste,  dans  le  droit  de  Justinien,  se  oonforad  avec 
le  magistrat). 

â®  Nous  savons  que  certains  tuteurs  doivent  fournir  oautidn  à  leor 
pupille  ;quelqueiois  un  tuteur,  qui  va  seul  administrer ,  fournit  cau- 
tion à  son  co-tuteur  (5)*  La  caution  d<mt  il  s'agit^  instituée  et  régle- 

(1)  Voy.  notamment  Gaios^  L.  2S,  D.,  De  œdil,  Edicto  (21,  f),  et  Ulplen,  L.  37 
§  1,  D.,  De  éviction.  (21,  2) . 
(t)  Pomponius,  L.  5  pr.,  D.,  Dé  verbor.  oblig.;  Tnat.,  §  4  De  dHns,  HipulaL 

(3)  Gains,  IV,  §  98  ;  Inst.,  pr.  et  §  1  De  satisdat.  (IV,  11). 

(4)  L.  40  §  3,  D.,  De  procurât,  (3,  3). 

(5)  Gomp.  Inat,  pr.  et§  1  Desatisdat.  (ut.  (I,  24);  Ulpien,  L  11  pr.,D.,Bf 
testam.  /«^  (26,2). 
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matée  par  le  Préteul^)  est  bien  une  caution  prétorienne.  Mali  sup  - 
posons  qu'on  tuteur  qui  doit  la  fournir  actionne,  sans  ravoir  eneore 
{banie,  un  débiteur  de  ton  pupille  :  ici  il  faudra  néoeseairement 
que  le  juge,  instruit  de  l'état  des  ohoees,  intervienne  et  ordonne  au 
titteur  de  fournir  de  suite  cette  cauticm  rem  pupilàsalvam  fbre.  Qela 
est  néeessaire^  reê  eUiier  eœpiiiri  non  pùte$t  :  car  la  sentence  rendue 
QOBtre  le  tuteur  sans  que  la  caution  eût  été  fournie  serait  frappée 
deiMiffité(i).  • 

Après  avoir  montré  que  la  stipulation  rtm  pttpilU  salvem  fort  a 
le  emelère  d'une  stipulation  oCTtunune,  Pomponius  ajoute  :  Item 
duph  ttipulatio  t^enit  ab  judice  ûut  ab  jSdili»  Edieto.  Nous  savons 
déjà  ({ue  la  êtijmlatio  êaplœ  a  son  origine  dans  TÉdit  des  Édiles  ; 
mab  en  quel  eem  peut-on  dire  venit  db  judice  ?  Gela  se  réfère,  sans 
doute,  à  ce  qui  avait  lieu  dans  l'action  noxale*  Un  esclave  a  com- 
mis on  délit  à  mon  préjudice  ;  j'agis  noxaHter  contre  le  propriétaire. 
Celait  peut  se  dispenser  de  me  payer  le  montant  de  la  peine,  en 
n'abandonnant  resclare  ;  mais  il  faut  qu'il  me  donne  caution  pour 
le  cas  où  je  viendrais  à  être  évincé  par  suite  de  son  fait  :  officiiju* 
HcU  hoc  erit  ut  eaveaiur  et  cui  deditur^  ob  evicticmem  ob  êuUm  fitùhm 
miingentem  (3). 

Ulpien  prend  dans  une  acception  foute  difiEérente  les  épithètes  ju- 
iiciale$  et  communes.  Suivant  ce  jurisconsulte,  prœtoriarum  stipula* 
iionum  très  videntur  esse  species  :  judiciales^  cautionales,  communes. 
JuBiGiAiBs  eas  dicimus  qua  propter  jtédicium  interponuntur^  ut  ratum 
fat  :  ut  judicatum  solvi  et  ex  operis  novi  nunciatione.  Cautionales  sunt . 
diUem  quœ  instar  actionis  habent  et  ut  sit  nova  actio  intercedunt  :  ut  de 
kgatis  stipulationeSj  et  de  tuield^  et  ratam  rem  haberi^  et  damni  infecii. 
CûMymisaMm/  sripulationes  quœ  fiunt  judicio  sistendi  causa»  Et  scien- 
dum  est  omnes  stipulationes  naturâ  sut  cautionales  esse  :  hoc  enim  agi- 
^ftr  in  stipulatùmibus  ut  quis  cautior  sii  et  secutior  interposiêé  stipula- 
tûmeiS). 


(1)  C'est  ce  que  disent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien^  dans  an  rescrit 
«iressé  à  une  papille  :  Si  ttUor,  qui  pro  tutelari  officio  non  caverat,  Judiciù  ex* 
Pfrhtt  est,  adversits  eum  lata  senteniia  j'itri  tuo  officere  non  potuit,*.  L,  3,  C,  De 
^«t.  vel  curât,  qui  satis  non  dédit  (5^  42). 

(2)  Ulpien^  L.  i4  §  1  in  fine,  D.,  De  noxal.  act,  (d,  4). 

(3)  L.  1  pr.  et  §§  1-4,  D.^  De  Hipulat.  prcet.  (46, 5). 
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Ainsi,  dans  le  langage  d'Ulpien,  la  stipulation  judiciaiii  est  une 
stipulation  prétorienne  qui  intervient  propter  judtctum^  à  roccasioQ 
d'une  instance  et  pour  en  assurer  le  résultat.  Telle  est  la  caution 
judicatvm  solvi  (1);  telle  est  aussi  la  caution  donnée  ex  operis  nom 
nuneialione.  Lorsque  mon  voisin  commence  un  nomtm  opus^  je  pois 
lui  signifier  défense  de  le  continuer,  en  prétendant  qu'il  viole  mon 
droit  :  alors,  s'il  s'arrête,  c'est  à  moi  à  justifier  de  ma  prétention 
^dans  un  certain  délai  ;  s'il  veut  continuer,  il  faut  qu'il  prenne  l'en- 
gagement de  démolir  pour  le  cas  où  il  succomberait  d  ins  le  procès 
sur  le  fond  (2).  —  La  stipulation  est  proprement  appelée  cautùmlis 
lorsqu'elle  procure  une  action  à  celui  qui  sans  cette  stipulation  n'en 
aurait  point.  On  demande  au  Préteur  d'ordonner  qu'elle  aura  lien, 
comme  on  lui  demande  de  délivrer  la  formule  d'une  action  Ci), 
Telle  est  la  caution  legatorum  ;  telle,  la  caution  damni  infecti;  telle, 
la  caution  de  tutelâ,  lorsque  le  tuteur  qui  veut  administrer  seul  pro- 
met à  son  co -tuteur  rem  pupilli  salvam  fore.  Le  texte  cite  encore  la 
caution  de  rato;  mais  Gujas  estime  qu'il  y  a  ici  transposition  :  en 
effet,  la  caution  de  rato  parait  être  plutôt  judicialis.  —  Enfin  Ulpien 
appelle  stipulatio  communis  celle  qui  est  à  la  fois  judicialis  et  cautiù- 
nain.  Un  honmie  qui  veut  obtenir  contre  moi  condamnation  m'en- 
traîne in  jus  j  par-devant  le  magistrat  :  ne  me  souciant  pas  d'y  aller 
aujourd'hui,  je  lui  promets  de  m'y  présenter  tel  jour  :  c'est  une  eau- 
tio  communis  (4). 

DBS  OnUOATIONS  GORRÉALSS. 

Sommaire. 

Notion  générale. 

Quand  y  a-Ull  obligation  oorrèaU?—  Il  peat  y  avoir  eorréalllé  même  «n  dehort  de  l«.flipe- 

lation. 
En  qnoi  consiste  l'obligation  corréale.  —  Du  cas  où  11  y  a  société  entre  le?  dirers  eorrei.— 

De  l'effet  prodoit  par  la  Uti»  oontertatio.  —  Rapports  des  correi  entre  eox. 
Quelques  mou  sur  les  obligations  indivisibles. 

Sous  cet  intitulé  Des  obligations  corréales^  je  veux  traiter  des  ma- 

(1)  Voy.  Insl.,  pr.  De  satisdaL  (IV,  11). 

(2)  Voy.  spécialement  Ulpien,  L.  21  §  I,  D.^  De  op.  novinunciat.  (39,  i) 

(3)  Coinp.  le  môme  Ulpien,  L.  37  pr.,  D.,  De  oblig.  et  ad.  (44, 7). 

(i)  Voy,,  au  Digeale,  le  Titre  In  jus  vocati  ut  eant  aut  saiis  vel  cautum  dent 
(2,6|,  et  le  Titre  Qui  satisd.  cogantur  (î,  8) . 
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tières  qui  font  l'objet  du  Titre  des  Insiitutes  De  duobus  rets  stipu- 
Imii  et  promittendi  (lïl,  16). 

Le  mot  reus  désigne,  en  général,  la  partie  intéressée,  w  de  re 
eujus  agitvr.  Dans  toute  obligation,  il  y  a  au  moins  deux  parties 
intéressées,  deux  sujets.  Spécialement  en  matière  de  stipulation , 
}w  stipulatur  reus  stipulandi  dicitur^  qui  promittit  reus  promittenm 
kktur  (1).  En  procédure,  le  mot  reus,  opposé  au  mot  actor^  dési- 
gne proprement  le  défendeur  :  Reos  appelle ^  dit  Cicéron,  non  eos 
mdà  qui  arguvntvr^  sed  omnes  quorum  de  re  disceptatur  :  sic  mim 
o&«  loquebantur  (2). 

Supposons  que  deux  personnes  ont  stipulé  de  Titius  iOO  sous  d'or; 
ou,  réciproquement,  supposons  que  deux  personnes  ont  promis 
à  Titius  100  sous  d'or.  11  est  possible  que  des  deux  stipulants  chacun 
ait  le  droit  de  demander  50  sous  d'or,  ou  que  des  deux  promettants 
chacun  paisse  être  poursuivi  pour  50  sous  d'or  :  nous  n'avons  rien 
de  particulier  à  dire  sur  cette  première  bypothèàe.  Mais  il  est  pos- 
sible aussi  que  des  deux  stipulants  l'un  quelconque  ait  le  pouvoir 
d'enger  le  paiement  des  100  sous  d'or  et  d'éteindre  ainsi  le  droit 
de  Tautre,  que  des  deux  promettants  l'un  quelconque  puisse  être 
aetioDné  en  paiement  des  100  sous  d'or,  auquel  cas  l'autre  se  trou- 
vera libéré.  Dans  cette  deuxième  hypothèse,  nous  disons  qu'il  y  a 
obligation  corréale,  et  cette  nature  d'obligation  tient  à  la  manière 
dont  les  stipulations  ou  les  promesses  ont  été  faites.  Dans  le  doute 
flirle  point  de  savoir  comment  les  choses  se  sont  précisément  pas- 
sées, et,  par  suite,  si  l'obligation  est  ou  n'est  pas  corréale,  que  pré- 
«ua^ons-nousîNous  présumerons  la  non-corréalité.  C'est  ce  que 
dit  Papinien  :  CUm  tabulis  esset  comprehensum  iuum  et  illum  centum 
ABHEos  snptfLATOS,  nequo  adjectum  ita  ut  duo  rei  stipulandi  essent, 
^km  partem  singuli  stipulati  videbantur.  Et  e  contrario^  cùm  ità 
f^utum  inveniretur  :  tôt  aureos  rectê  dari  stipulatus  est  Juuus  Car- 

'K,  SPOPONDIMUS  EGO  ANTONESUS  ACHILLEUS  ET  CORNELIUS  DiVUS,  porteS 

mh  deberi  :  quia  non  fuerat  adjectum  singulos  in  solidum  spopondisse^ 
W  ut  duo  rei  promittendi  fièrent  (3). 

I 

(I)  ModesUn,  L.  1,  D.,  Deduob,  reis  (45,2). 

(2)Dcortt/.,  U,43. 

(3)  L.  11  §§  1  et  2,  U.,  De  duob  reis,  —  L'art.  1202  du  Gode  Napoléou  cou- 
^i  une  disposition  analogue  :  «  La  solidarité  ne  se  présume  point  ;  il  fout 
t  ^d'elle  soit  expressément  stipulée.  » 

H.  17 
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A  propos  des  obligations  corréales,  nous  allons  examiner  succes- 
sivement :  i**  quand  il  y  a  obligation  corréale,  à  quelles  couditioos 
peut  exister  la  corréalité  ;  â^  en  quoi  consiste  l'obligation  corréale^ 
quels  en  sont  les  effets* 

i"  Quand  y  a^t-U  obligation  corréale? 

Le»  Institutes  indiquent  avec  une  grande  précision  la  forme  à 
suivre  pour  faire  naître  une  obligation  corréale.  S'agit-il  de  rendre 
Primus  et  Secundus  duo  rei  stipulandi  vis  à  vis  de  Titius  :  Primus  et 
Secundus  ayant  successivement  interrogé  Titius,  celui-ci  répondra: 
U trique  vestrûm  dare  spondeo.  Si  nous  avions  d'abord  stipulation  de 
Primus  et  réponse  de  Titius,  puis  stipulation  de  Secundus  et  réponse 
de  Titius,  alors,  dit  Justinien,  alia  atque  alia  erit  obligation  nec  credm- 
tur  duo  rei  stipulandi  esse  ;  il  y  aurait  deux  obligations,  Tune  de  Ti- 
tius envers  Primus  et  l'autre  de  Titius  envers  Secundus,  il  n'y  aurait 
pas  une  obligation  corréale.  De  même,  s'agit-il  de  rendre  Primus  et 
Secundus  duo  rei  promit  tendi  vis  à  vis  de  Titius  :  Titius  interroge  suc- 
cessivement Primus  et  Secundus  :  Primus ^  me  prometteZ'Vous  cinqsom 
d*of*?  Secundus^  me  promettez-vous  les  mêmes  cinq  sous  d*or?  Primus  et 
Secundus  répondent  alors,  chacun  de  son  côté  :  Je  les  promets  (i). 

On  a  prétendu  qu'il  pourrait  encore  y  avoir  une  obligation  cor- 
réale de  Primus  et  de  Secundus  si  la  réponse  de  Primus  avait  pré- 
cédé l'interrogation  adressée  à  Secundus.  Dans  cette  doctrine,  le 
texte  des  Institutes  indiquerait  le  moyeu  le  plus  ordinaire  et  le  plus 
sûr,  non  le  moyen  unique,  de  faire  naître  l'obligation  corréale. 
Cela  me  parait  absolument  improbable.  Les  arguments  invoqués  à 
l'appui  de  la  doctrine  dont  il  s'agit,  arguments  tirés  de  différents 
textes  du  Digeste,  ne  sont  nullement  décisifs;  du  moins  ai-je  essayé, 
dans  un  autre  ouvrage,  d'en  montrer  Imanité  (2). 

—  Aux  Institutes  comme  au  Digeste,  c'est  à  propos  de  la  matière 
des  stipulations  qu'on  traite  de  lobligation  corréale.  Du  reste,  il 
peut  y  avoir  corréalité  en  dehors  de  toute  stipulation.  Voici,  à  cet 
égard,  ce  que  dit  Papinien  :  a  J'ai  remis  une  chose  eu  dépôt  à  dcui 


(1)  Inst.,  pr.  De  duob.  reis. 

(2)  Des  obligations  solidairea  en  droit  romain^  commeutaire  de  la  L.  3  pr.,  D. 
De  duob,  ray{p.  103  et  8uiv.). 
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f  personnes  à  la  fois,  comptant  sur  chacune  pour  le  tout  ;  ou  bien 
«j'aide  môme  prêté  ime  chose  à  deux  personnes  :  nous  ayons  là 
«deux  rei promittendi.  En  effet,  l'obligation  corréale  ne  résulte  pas 
f  seulement  des  paroles  de  la  stipulation  ;  elle  peut  aussi  avoir  lieu 
«dans  les  autres  contrats,  tels  que  la  vente,  le  louage,  le  dépôt,  le 
icommodat;  de  même  dans  le  testament,  si,  par  exemple,  untes- 
i  tateur,  ayant  institué  plusieurs  héritiers,  a  dit  :  Que  Tittui  ou  Mœ- 
«  nus  donne  10  d  Sempronius  d  (1). 

On  se  demande  si  deux  personnes  qui  reçoivent  une  somme  à 
titre  de  mutuum  ne  peuvent  pas,  au  moyen  d'un  simple  pacte,  se 
constituer  duo  rei  promittendi  envers  le  prêteur.  Je  crois  que  cela 
était  possible,  même  du  temps  des  jurisconsultes.  En  ce  sens,  je  puis 
d'abord  invoquer  le  principe  général;  ainsi  formulé  par  Ulpien  : 
0»ww  quœ  inseri  stipulationibus  possunt,  eadem  possunt  etiam  numera» 
tioni  pecuniœ  (2).  Je  puis  encore  faire  valoir  ce  que  dit  Paul  :  Gra- 
nm  AntoninuSy  pro  Julio  Pollione  et  Julio  Rufo  pecuniam  mutuam 
f^iptentibus^  itàut  duo  rei  ejusdem  debiti  fuerint,  apud  Aurelium  Pal- 
^(onmandator  exstitit...  (3).  Certes,  rien  n'indique  ici  que  le  prêteur 
ait  stipulé  des  deux  emprunteurs.  Quoi  qu'il  en  soit,  trois  Constitu- 
tions des  empereurs  Diodétien  et  Maximien  ne  laissent  aucun  doute 
snr  la  possibilité  de  faire  naître  une  obligation  corréale  par  un 
^ple  pacte  ajouté  au  mutuum  (4). 

Nous  verrons  bientôt  que  les  règles  de  Vexpensilatio  (contrat  lit- 
*^)  présentent  beaucoup  d'analogie  avec  celles  de  la  stipulation. 
Cette  analogie  nous  autorise  déjà,  par  elle-même,  à  croire  que  l'obli- 
gation corréale  peut  résulter  de  Vexpensilatio  conmie  de  la  stipula- 
&n.  Plusieurs  textes,  insérés  au  Digeste,  viennent  d'ailleurs  confir- 
mer cette  induction  (5). 

Enfin  les  co-tuteurs,  lorsque  l'administration  n'a  pas  été  divisée 
entre  eux  par  le  magistrat  ou  parle  testateur,  sont  responsables  en- 
^rs  le  pupille  de  telle  manière  qu'il  peut  choisir  l'un  d'entre  eux 
pour  lui  demander  la  totalité  (6). 

(1)  L.  9  pr.,  D.,  De  duob.  rets, 
i  (2)  L.  7,  D.,  De  reb,  cred,  (lî,  1).  ' 
'  (3)  L.  71  pr.,D.,  De  fidej.  (46,  1). 

(4)  LL.  5,  9  et  !2,  G.,  Si  certum  pet.  (4,  8). 

(5)  Paul,  L.  9  pr.  De  pactis  (2,  14),  et  L.  34  pr.  De  receptis  (4,  8). 

I*)  Voy.  nolammeot  Tryphoninus,  L.  55  pr.,  D.,  Deadmin,  etperie,  tiU,  (26,7); 
<^tti  et  Namerianos»  L.  2,  C,  De  divid,  tutelà  (5,  52). 
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Voilà  diÛ'érents  cas  daiis  lesquels  les  co- obligés  sont  tenus  m  sdi- 
dum^  dans  lesquels  le  créancier  peut  poursuivre  pour  le  tout  Tun 
quelconque  d'entre  eux.  Du  reste,  nous  verrons  bientôt  que  ces  dif- 
férents cas  ne  doivent  pas  être  mis  absolument  sur  la  même  ligne, 
qu'il  n'y  a  pas  dans  tous  corréalité  proprement  dite. 

—  Les  co-débiteurs  tenus  correaliter  doivent  tous  le  même  objet: 
comme  le  dit  Justinien,  una  res  vertitur  (1).  Mais  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'il  faille  nécessairement  qu'ils  le  doivent  de  la  même  manière.  Ei 
dttobus  rets  promittendi  alius  purèj  alius  in  diem  vel  sub  conditim^ 
obligari  poteit;  nec  impeditnento  erit  dies  aut  conditio  quomiim  ah  «o 
qui  pure  obligatus  est  petdtur  (2).  —  Je  rattache  à  ce  principe  un 
texte  de  Papinien,  qui,  à  mon  sens,  a  souvent  été  mal  interprété. 
Cùm  duos  reos  promittendi  facerem^  dit  le  jurisconsulte,  et  ex  divma 
locis  Capuœ  pecuniam  dari  stipulatus  sim,  ex  personâ  cujusque  ratio  fro- 
prii  temporis  habebitur  :  nàm^  etsi  maxime  porem  causam  suscipiunt^ 
nihilominus  in  cujusque  personâ  propria  singuhrum  consistit  obliga- 
tio  (3).  Papinien  suppose  que  je  stipule  de  Primus  et  de  Secun- 
dus,  qui  s'obligent  correaliter ^  100  sous  d'or  payables  à  Capouejil 
est  entendu  que  Primus  doit  faire  venir  la  somme  de  Rome,  tandis 
que  Secundus  doit  la  faire  venir  de  Lyon  :  le  jurisconsulte  reconnaît 
que  virtuellement  j'ai  consenti  un  terme  à  mes  deux  débiteurs,  et 
que  l'échéance  n'arrivera  pas  le  même  jour  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

â*^  En  quoi  consiste  l'obligation  corréale. 

Les  deux  effets  principaux  de  la  coi  réalité  sont  parfaitement  indi- 
qués aux  Institutes  :  Fx  hujusmodi  obligationibus^  et  stipulantibus  soli- 
dum  singulis  debetur^  et  promittentes  singuli  in  solidum  tenentur;i^ 
utrâque  tamen  obligatione  una  res  vertitur^  et  vel  alter  debitum  acci- 
piendo  vel  alter  solvendo  omnium  perimit  obligationem  et  omnes  libé- 
rât (4).  Ainsi,  s'agit-il  de  plusieurs  rei  stipulandi :  d'une  part,  chacun 
d'eux  peut  demander  la  totalité  de  l'objet  au  débiteur;  mais,  d'autre 

(1)  luât.,  §  1  Deduob,  reis. 

(2)  lust.,  §  2  De  duob.  reit,  Gomp.  Plorentinus^  L.  l,D,,De  duob,  reis.  Même 
décisioD  dans  Tait.  4201  du  Gode  Napoléou. 

(3)  L.  9  §  2,  D.,  De  duob.  reis. 

(4)  §  1  I>e  duob.  reis. 
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part,  en  la  recevant  il  éteint  le  droit  de  ses  co-créanciers,  nmnùnn 
permit  oUigatianem,  S*agit-il  de  plusieurs  rei  promit tendi  :  d'une 
part,  Tun  quelconque  d'entre  eux  peut  être  contraint  au  paiement 
intégral  de  la  dette  ;  mais,  d'autre  part,  en  la  payant  il  libère  tous 
ses  co-débiteurs.  En  d'autres  termes,  chacun  des  rei  stipulandi  est 
traité  comme  s'il  était  seul  créancier,  sauf  que  son  droit  peut  être 
éteint  par  le  paiement  fait  à  un  autre  ;  chacun  des  rei  promittendt 
est  traité  comme  s'il  était  seul  obligé,  sauf  qu'un  autre  en  payant 
le  libère  (1). 

n  s'agit  maintenant  de  savoir  si  ce  qui  vient  d'être  dit  du  paie- 
ment est  également  vrai  des  autres  modes  d'extinction  des  obliga- 
tions. L'un  de  ces  modes  d'extinction  autres  que  le  paiement  se  pro- 
duit à  rencontre  d'un  des  m  «^yw/andt  ou  en  faveur  d'un  des  rei 
prmittendi  :  les  co-créanciers  perdent-ils  leur  droit,  les  co-débiteurs 
sont-ils  Ubérés,  comme  s'il  y  avait  eu  paiement?  Cette  question  ne 
comporte  point  une  réponse  unique,  absolue  :  elle  est,  en  eifet,  très- 
complexe.  En  parcourant  les  différents  modes  d'extinction  des  obli- 
gations, nous  allons  voir  que  quelques-uns  opèrent  toujours  in  rem 
comme  le  paiement,  que  quelques-uns  n'opèrent  jamais  que  d'une  ma- 
nière relative,  in  personam^  et  enfin  que  quelques-uns  opèrent  tan- 
tôt m  rem  et  tantôt  in  personam^  suivant  qu'il  y  avait  ou  qu'il  n'y 
avait  pas  société  inter  reos. 

^obligation  formée  verbis  s'éteint  par  ïacceptilatio^  lorsque  le 
débiteur  interroge  le  créancier  :  quod  ego  tibi  promisi  habes-ne  accep- 
te?  et  que  le  créancier  répond  :  Habeo.  Cette  acceptilatio  est  l'équi- 
valent d'un  paiement,  imaginaria  solutio  (2).  En  conséquence,  faite 
par  l'un  des  rei  stipulandi^  elle  éteint  le  droit  de  tous;  faite  à  l'un 
des  rei  promittendij  elle  les  libère  tous  (3). 

Toute  obligation  peut  être  éteinte  novatione^  au  moyen  d'une 
stipulation,  soit  qu'il  y  ait  changement  de  créancier,  ou  changement 
de  débiteur,  ou  changement  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  nature 
du  lien  (4).  11  va  sans  difficulté  que  la  novation  faite  avec  l'un  des 

(1)  Cette  idée  est  parraitement  exprimée  par  le  jarisconsalte  Venoleius,  relati- 
vement aux  rei  stipulandi  :  Unusquisque  perindè  siài  adquisiit  ac  si  solus  stipula- 
tmesset;  excepta  eo  quod  etiam  facto  ejus  cum  quo  commune  fus  siipulantis  est, 
mittert  debitorem  potest  L.  31  §  1,  D.,  De  novat,  (46,  2). 

(2)  Inst.,  §  1  Quib,  mod.  oblig,  toll,  (ïll,  29). 

(3)  Ulpien,  L.  13  §  12  et  L.  16  pr.,D.,  De  acceptilat,  (46,  4). 
(i]  IDSU,  §  8  Quih.  mod.  ohlig.  toll.  (lU,  29). 
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retpromt/^emâ' libère  tous  les  autres  (1).  Hais  quid  de  la  novation 
faite  par  Vmïl  des  ret  stipulandi  f  Je  suis  convaincu  que  sur  ce  point 
les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d'accord  :  tandis  que  Venn- 
leius  traite  cette  novation  comme  le  paiement  et  comme  Yarceptik- 
tio  (2),  Paul  lui  refuse  la  puissance  d'éteindre  le  droit  des  autres 
créancier^  (3).  La  doctrine  de  Venuleius  est  ceitainement  plus  con- 
forme à  la  logique  et  aux  principes  généraux  du  droit. 

Je  me  prétends  créancier  de  Titius  ;  mais,  n'ayant  pas  de  preuTe 
de  ma  créance,  je  lui  défère  le  serment,  je  lui  dis  :  Jurez  que  vm 
n*êtes  pas  mon  débiteur.  Si  Titius  prête  le  serment  que  je  lui  défire, 
par  là  même  le  voilà  libéré  comme  s'il  m'avait  payé  ce  qu'il  me  doit  : 
fusjurandum  foco  solutionis  cedit  (4).  Aussi,  quand  l'un  des  rei  îtip- 
landiAéi^TQ  le  serment  sur  l'existence  de  l'obligation,  si  le  débiteor 
le  prête,  cela  nuit  à  tous  les  créanciers;  et,  de  même,  quand  l'un 
des  rei  promittendi  prête  le  serment  qui  lui  a  été  déféré  par  le  créan- 
cier, cela  profile  à  tous  les  débiteurs  (5). 

Lorsque  plusieurs  doivent  correaliter  un  corps  certain,  s'il  vient 
à  périr  sans  le  fait  d'aucun  débiteur  et  sans  qu'aucun  fût  en  de 
meure,  tous  sont  libérés.  S'il  périt  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs, 
cela  nuit  aux  autres  ;  et,  s'il  périt  après  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs, 
cela  ne  nuit  pas  aux  autres  (6).  Ces  deux  dernières  d^^ckions  ne  sont- 
elles  pas  contradictoires?  tlles  léseraient  si  le  factum  eiÏB.  mm 
debitoris  devaient  toujours  et  nécessairement  être  traités  de  la  même 
manière.  Dumoulin,  partant  de  l'idée  qu'effectivement  la  mora  ne 
peut  pas  être  traitée  autrement  que  le  factum^  et  pourtant  tenant 
avant  tout  à  concilier  les  textes,  Dumoulin  est  arrivé  à  la  bizarre 
formule  que  voici  :  Alterius  mora  vel  factum  alteri  nocet  adperpeiuQ»r 
dam^  non  ad  avgendam,  obligationem  (7).  La  vérité  est  qu'en  ce\^ 
matière  les  jurisconsultes  romains  distinguaient  soigneusement  le 

(1)  Gela  resdort  notammeot  de  la  décision  donnée  par  Africain,  L.  20,  D.,  Àd 
Senatusc.  Yeilei,  (16,  1). 

(2)  L.  31  §  1,  D.,  De  novat.  (46,  2). 

(3)  L.   27  pr.,  D.,  De  pactù  (2,  14). 

(4)  Gaiu«,  L.  27,  D.,  Dejurefur.  (12,  2). 

(5)  Paul,  L.  28  pr.  et  §  3,  D.,  De  jurejur.  —  D'après  Tart.  1365  du  Code  Napo- 
léon, le  serment  déféré  À  Tua  des  débiteurs  solidaires  sar  Texi^tence  de  la  dette 
profite  bien  aux  co  débiteurs;  mais  le  seiment  déféré  par  Tun  des  créanciers  soli- 
daires ne  nuit  qu'à  ce  créancier. 

(6)  Pomponius,L.18,  D.,  Deduob.  ret« ;  Marcien, L.  32  §4,D.,Z>e  uturit(îi,  i)* 
{!)  Cette  formule  a  passé  dans  Tart.  1205  du  Code  Napoléon. 
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factum  et  la  mora.  Et,  en  eflfet,  on  comprend  très-bien  que,  quand 
la  chose  périt  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs,  les  autres  restent 
obligés  comme  lui-même,  tandis  que,  quand  elle  périt  après  la 
demeure  de  Tun  des  débiteurs,  les  autres  se  trouvent  libérés.  Il  est 
de  la  nature  de  la  mise  en  demeure  de  changer  sealement  la  condi- 
tion de  celui  contre  qui  elle  est  opérée.  Supposons  que,  Primus  et 
Secondas  étant  obligés  correaliter^  la  dette  est  échue  pour  Primus  et 
non  pour  Secundus  :  si  le  créancier  met  Primus  en  demeure,  il  est 
évident  que  cela  ne  peut  avoir  aucun  effet  contre  Secundus ,  puis- 
que la  dette  n'est  même  pas  exigible  vis  à  vis  de  lui.  Et,  la  dette 
ftt^lle  échue  pour  les  deux  débiteurs,  c'était  au  créancier  à  les 
mettre  en  demeure  tous  les  deux,  en  prenant  la  peine  de  les  inter- 
peller tons  les  deu^  (1). 

Noos  passons  à  un  cas  où  la  cause  d'extinction  est  purement  rela- 
tive à  l'un  des  débiteurs  et  laisse  subsister  la  dette  pour  tous  les 
autres.  Il  s'agit  de  la  capitis  deminutio  (2).  Voici  sur  ce  point  com- 
ment s'exprime  Pomponius  :  Cùm  duo  eamdem  pecuniam  debent,  si 
mus  capitis  deminutione  exemptus  est  obligatione^  alter  non  liberatur. 
MulHmi  enim  interest  utrum  res  ipsa  solvatur  an  persona  liberetur  : 
cm  persona  Kberatur^  manente  obtigatione^  alter  durât  obligatus  (3). 
Remarquez  bien  que,  pour  celui  des  rei  promittendi  qui  n'est  point 
cttpite  minutus^  la  dette  n'est  pas  même  éteinte  en  partie,  elle  sub- 
âstetout  entière. 

—  Nous  allons  maintenant  trouver  trois  cas  dans  lesquels,  pour 
mesurer  l'effet  produit  par  le  mode  d'extinction,  il  faut  avant  tout 
rechercher  si  les  différents  rei  ont  ou  n'ont  pas  établi  entre  eux  une 
société. 

Entre  reistipulandiy  l'utilité  principale  du  contrat  de  société,  c'est 
de  permettre  à  ceux  qui  n'ont  rien  reçu  du  débiteur  de  se  faire  te- 
nir compte  par  le  co-créancier  qui  a  touché  le  montant  de  l'obliga- 
tion; et,  réciproquement,  entre  rei  promittendi^  son  utilité  princi- 
pale, c'est  de  permettre  à  celui  qui  a  payé  toute  la  dette  de  recourir 
contre  les  autres,  de  telle  sorte  que  le  fardeau  se  répartisse  en  défi- 
nitive entre  tous. 


(1)  Comp.  Paul,  L.  173  §  «,  D.,  De  reg.jur. 

'2)  Comp.  DOtre  1. 1,  p.  343  et  348.  Voy.  également  ci-deasoâ,  p.  122-: 

(3)  L.  19,  D.,  De  duob.  rets. 
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Ck>mment  concevoir  eu  fait  que  plusieurs  personnes  se  constituent 
vis  à  vis  d'im  tiers  rei  stipulandi  ou  rei  promittendi  sans  faire  entre 
elles  un  contrat  de  société?  Pour  le  comprendre,  il  faut  supposer 
que  ces  différentes  personnes  ne  se  connaissent  point,  qu'elles  sont 
en  rapport  d'affaires  seulement  avec  le  tiers  débiteur  ou  avec  le  tiers 
créancier.  Ainsi  deux  personnes  se  présentent  chez  un  argentarivs^ 
chez  un  banquier,  et  chacune  lui  demande  de  tenir  à  sa  disposition, 
dans  telle  ville  et  à  telle  époque,  une  somme  de  100,000  sest.;le 
banquier  répond  :  a  Je  puis  bien  m'engager  dans  ces  conditions 
pour  100,000  sest.,  mais  non  pour  200  :  portez-vous  duo  rei  stipu- 
landi :  les  100,000  sest.  seront  comptés  au  premier  d'entre  vous  qui 
les  demandera.  x>  De  même,  j'aurai  absolument  besoin  à  telle  épo- 
que  de  toucher  dans  telle  ville  une  somme  de...  :  pour  être  bien 
sûr  que  le  paiement  aura  lieu,  je  me  la  fais  promettre  par  deux  ban- 
quiers avec  lesquels  je  suis  en  compte  et  qui  s'engagent  correaUter: 
il  n'intervient  entre  eux  aucune  société,  parce  que  chacun  d'eux 
entend  n'avoir  affaire  qu'à  moi. 
Arrivons  aux  trois  modes  d'extinction  que  nous  avons  annoncés. 
Lorsque  le  débiteur  devient  l'unique  héritier  du  créancier,  ou  vice 
versa,  l'obligation  est  éteinte  par  Confusion.  Supposons  que  Primus 
et  Secundus  sont  obligés  correaUter  envers  Titius,  et  que  Primus 
meurt  laissant  pour  unique  héritier  le  créancier  Titius.  S'il  n'y  avait 
pas  société  entre  les  deux  débiteurs,  Secundus  reste  obligé  pour  le 
tout;  la  confusion  survenue  entre  son  co-débiteur  et  le  créancier  ne 
le  touche  pas.  Si,  au  contraire,  il  y  avait  société  entre  les  deux  dé- 
biteurs, Secimdus  se  trouve  libéré  jusqu'à  concurrence  de  moitié  : 
payant  le  tout,  il  aurait  recours  pour  moitié  contre  Primus,  que  re- 
présente aujourd'hui  le  créancier  (1). 

Primus  et  Secundus  sont  tenus  correaUter  envers  Titius;  Primus, 
ex  aliâ  causa,  devient  créancier  de  Titius.  Il  va  d'abord  sans  diffi- 
culté que,  si  Titius  poursuit  Primus  en  paiement  de  la  dette  cor- 
réale,  Primus  pourra  invoquer  la  compensation.  Mais  si  c'est  Se- 
cundus qui  est  actionné  en  paiement  de  la  dette  corréale,  Secundus 
pourra- t-il  invoquer  la  compensation  du  chef  de  Primus?  Il  ne  le 
pourra  pas  s'il  n'y  avait  pas  société  entre  Primus  et  lui  (2);  que  s'il 


(1)  Paul,  L.  71  pr.,  D.,  De  fidej.  (46,  1). 

(2)  PapiDien,  L.  40,  D  ,  Deduoh.  reis. 
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y  avait  société,  il  le  pouira,  et  je  pense,  avec  Cujas,  qu'il  le  pourra 
eiactement  comme  le  pourrait  Primus. 

Le  pacte  de  non  petendo  consenti  au  débiteur  par  l'un  des  ret  sti- 
jmlandine  peut  jamais  nuire  aux  autres  (1).  Quant  au  pacte  de  non 
petendo  consenti  par  le  créancier  à  l'un  des  ret  prowtVfenrft, plusieurs 
distiDctions  doivent  être  faites.  D'abord,  si  le  pacte  a  été  fait  mper- 
mom^  en  ces  termes  :  A  te,  Prime^  non  petam,  il  ne  peut  jamais  être 
invoqué  que  par  Primus  :  décider  autrement,  ce  serait  aller  au- 
delà  de  la  volonté  du  créancier.  Mais  supposons  que  le  pacte  a  été 
fait  m  rem,  que  le  créancier  a  dit,  en  termes  généraux,  à  Primus  : 
Non  petam.  Nous  appliquerons  ici  le  principe  que  tout  pacte  fait 
avec  une  personne  peut  être  invoqué  par  cette  personne  et  par 
ceux  qui  sont  dans  une  position  telle  qu'il  est  de  l'intérêt  de  la  même 
personne  qu'ils  l'invoquent  (2).  En  conséquence,  s'il  n'y  avait  pas 
société  entre  Primus  et  ses  co-débiteurs ,  ceux-ci  ne  pourront  pas 
invoquer  le  pacte  consenti  à  Piimus,  quoique  in  rem  :  car  Primus 
n'a  aucun  intérêt  à  ce  qu'ils  l'invoquent.  Au  contraire,  s'il  y  a  so- 
ciété entre  Primus  et  ses  co-débiteurs,  ceux-ci  invoqueront  le  pacte  : 
Primus  y  a  intérêt,  puisque  s'ils  payaient  ils  auraient  un  recours  à 
exercer  contre  lui  (3). 

—  Il  reste  à  voir  quel  effet  produit  sur  l'obligation  corréale  la 
demande  {litis  contestatio)  formée  par  l'un  des  rei  stipulandi  ou  contre 
l'un  des  rei  promittendi.  11  est  certain  qu'elle  produit  un  effet  ab- 
solu, comme  le  paiement  :  une  fois  qu'elle  a  été  deducta  in  judicium^ 
l'obligation  corréale  est  éteinte. 

Nous  avons  ici  une  application  particulière  d'un  principe  général 
que  Gains  formule  ainsi  :  Tollitur  obligatio  litis  contestatione ,  si 
modo  kgitimo  judicio  fuerit  actum  :  nàm  tune  obligatio  quidem  princi^ 
palis  dissolvitur,  incipit  autem  teneri  reus  litis  contestatione..,  (4).  £t^ 
ii  quidem  imperio  continenti  judicio  actum  fuerit...^  postcà  nihilomi- 
nus  ipso  jure  de  eâdem  re  agi  potest,  et  ided  necessaria  est  exceptio  ret 
judicatœ  vel  in  judicium  deductœ  (5).  Nous  avons  des  textes  formels 

(1)  Paul,  L.  27  pr.,  D.,  De  pactis  (2, 14).  Comp.  Tart.  1198  in  fine  du  Code  Na- 
poléon. 

(2)  Paul,  L.  21  §  5,  D.,  Départis. 

(3)  Comp.  Ulpien,  L.  3  §  3,  D.,  De  Hberat.  hg.  HV,  3). 
(♦)  Comment.  III,  §  180. 

(5)  Comment.  IV,  §106. 
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OÙ  se  trouve  appliquée  en  matière  d'obligation  corréale  la  distinc- 
tion faite  par  Gains.  Y  a-t-il  eu  action  intentée  dans  la  forme  d'nn 
judicium  legitimum  par  l'un  des  rei  stipulandi  ou  contre  l'un  des  ni 
promittendi  :  l'obligation  corréale  se  trouve  dès  lors  éteinte  ijm 
jure  comme  s'il  y  avait  eu  paiement  (4).  Au  contraire,  lactioa 
a-t-elle  été  intentée  dans  la  forme  d'un  judicium  imperio  continens  : 
sans  doute,  en  vertu  de  l'obligation  corréale  une  nouvelle  action 
pourra  être  exercée  par  un  autre  reus  stipulandi  ou  contre  un  autre 
reu$  promittendi;  toais  cette  nouvelle  action  sera  paralysée  an 
moyen  de  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  (2).  —  Nous  avons  ton- 
jours  supposé  une  demande  formée  pour  la  totalité  de  l'obligation. 
8i  la  demande  s'appliquait  seulement  à  une  partie,  l'extinction 
serait  également  partielle. 

Dans  le  droit  de  Justinien ,  l'effet  extinctif  de  la  litis  contesfatw  a 
disparu.  Aussi  la  simple  poursuite  exercée  par  le  créancier  contre 
Tun  des  rei  promittendi  et  non  suivie  de  paiement  ne  met-elle  pins 
les  autres  à  l'abri  de  poursuites  semblables  (3).  Mais  il  ne  parait 
pas  que  Justinien  ait  changé  l'ancienne  règle  relativement  aux  m 
stipulandi:  une  fois  que  la  créance  a  été,  en  quelque  sorte,  occtipée 
par  les  poursuites  de  l'un  d'eux ,  les  autres  ont  perdu  toute  espèce 
de  droit  contre  le  débiteur  (4). 

Même  dans  l'ancien  droit,  était-il  de  principe  absolu  que,  dès 
qu'il  existe  des  co-  débiteurs  tenus  in  solidum^  la  poursuite  dirigée 
contre  l'un  libère  les  autres  ?  Le  principe  s'appliquait  sans  aucun 
doute  aux  rei  promittendi  tenus  en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'une 
exj)ensilatio.  S'appliquait-il  aux  héritiers  tenus  en  vertu  d'un  legs? 
On  pourrait  en  douter,  à  la  lecture  de  ce  fragment  attribué  à  Pom- 
ponius  :  Si  ità  scriptum  sit^  Lucius  TiTius  hères  meus  aut  M^vids  m- 
RBS  MEUS  DECEM  Seiodato,  cum  utro  velitj  Seius  aget,  ut  y  sicum  unoac- 
tum  sity  et  solutum^  aller  liberetur^  quasi  duo  rei  promittendi  in  soli- 
dum  ohligati  fuissent...  (5).  11  est  certain  que,  si  Pomponius  avait 
réellement  écrit  ces  deux  mots  et  soMum^  il  en  résulterait  que, 


(1)  Javolenns,  L.  2,  et  Gaius»  L.  16,  D.,  De  duob,  rets;  Ulpien,  L.  5  in  fine,  D., 
Defidef.  (46,  1). 

(2)  Ulpien,  L.  51  §  4,  D.,  De  éviction.  (21,  2). 

(3)  Justinien,  L.  9S,C.,  De  fidej,  (8,  41).  Comp.  l'art.  1204  du  Code  Napoléon. 

(4)  Comp.  le  1«'  alinéa  de  l'art.  1198  du  Gode  Napoléon. 
(r,)  L.  8§1,D,De  ieg.  f. 
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pour  la  libération  de  Théritier  Msvius,  il  ne  suffit  pas  que  l'héritier 
Titias  ait  été  poursuivi,  il  faut  que  le  legs  ait  été  réellement  payé. 
Mais  il  est  facile  de  démontrer  que  ces  motsetsolutum  ont  été  ajoutés 
par  les  commissaires  de  Justinien  pour  mettre  le  texte  du  juriscon- 
sulte d'accord  avec  la  Constitution  (L.  28,  C,  De  fidej.)  qui  venait 
de  corriger  l'ancien  droit.  En  eifet,  d'une  part,  s'il  y  a  paiement, 
qu'importe  qu'auparavant  il  y  ait  eu  une  action  intentée  par  le  lé- 
gataire? D  est  trop  clair  que,  le  legs  une  fois  payé,  aucun  héritier 
n'est  plus  tenu.  D'autre  part,  le  texte  continue  ainsi  :  Quid  ergd  m 
(A  altero  partem  petieritf  Liberum  cui  erit  ab  aiterutro  refiquum  f^ 
kn.  Idem  erit  et  $i  alter  partem  solvisset.  Ainsi  le  légataire  Seius  a 
poursuivi  Théritier  Titius  pour  la  moitié  de  son  legs,  ou  bien  il  a 
eoDsenti  à  recevoir  de  Titius  la  moitié  de  son  legs  :  dans  les  deux 
eas,  que  lui  reste-t-il?  Purement  et  simplement  le  droit  de  deman- 
der l'autre  moitié.  Il  est  impossible  de  mieux  dire  que  la  demande 
eo  justice  a  exactement  le  même  effet  extinctif  que  le  paiement.  Les 
(omtnissairf^s  de  Justinien  ont  donc  bien  maladroitement  retouché 
le  texte  de  Pomponius  :  après  avoir  ajouté  au  milieu  les  mots  et  so^ 
Arf«m,  ils  n'ont  pas  vu  qu'ils  laissaient  subsister  à  la  fin  l'indica- 
tion du  principe  qu'ils  voulaient  faire  disparaître. 

Mais  nous  avons  d'autres  textes  qui  ne  paraissent  point  interpolés 
et  desquels  il  résulte  que  déjà  dans  l'ancien  droit,  pour  l'extinction 
de  certaines  obligations  analogues  à  l'obligation  çorréale,  il  ne  suf- 
fisait pas  que  le  créancier  eût  poursuivi  l'un  des  débiteurs.  Voici, 
par  exemple,  ce  que  dit  Ulpieu  :  Si  apud  duos  nt  deposita  res^  adver- 
*«  unumquemque  eorum  agi  poterit  ;  née  Itberabitur  alter ^  si  cum  al- 
tero agatur  :  non  enim  electione^  sed  solutione  liberantur  (1).  La  même 
décision  est  donnée  relativement  aux  commodataires ,  aux  loca- 
taires, aux  tuteurs,  aux  personnes  qui  habitent  un  appartement  d'où 
quelque  chose  est  tombé  dans  la  rue^  etc.  (2).  Je  remarque  qu'il 
s'agit  toujours  de  débiteurs  tenus  d'une  action  de  bonne  foi  ou 
d'une  action  m  facium.  J'en  conclus  que  l'ancien  principe  en  vertu 
duquel  tous  les  débiteurs  étaient  libérés  par  la  litis  contestatio  for- 
mée avec  l'un  d'eux  s'appliquait  seulement  au  cas  où  le  créancier 
avait  une  condictio^  c'est-à-dire  quand  il  y  avait  eu  stipulation  ou  ex- 

i«)  L.  I  §  43,  D.,  Depos.  (16,  3). 

U)  L.  5§  15,  D.,  Commod,  (13,  6);  L.  18  §   1,  D.,  De  admin.  et  perte,  tut. 
(^,7)i  LL.  l  §  10,  2,  3  et  4,  D.,  De  his  qui  effad.  (9,  3). 
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pensilatio^  mutuum  ou  legs  :  eu  dehors  de  ces  hypothèses,  il  peut  y 
avoir  des  débiteurs  tenus  m  solidvmy  il  n'y  a  pas  de  véritables  correi 
promittendi^  et  l'intérêt  de  la  distinction  consiste  notamment  en  ce 
que  la  litù  contestatio  n'a  l'eifet  extinctif  du  paiement  que  là  où  il 
s'agit  de  corréalité  proprement  dite. 


Jusqu'ici  nous  avons  toujours  considéré  les  rei  stipulandi  dans 
leurs  rapports  avec  le  débiteur,  les  rei  promitiendi  dans  leurs  rap- 
ports avec  le  créancier.  Il  reste  à  voir  comment  sont  réglés  les  rap- 
ports des  rei  stipulandi  entre  eux,  les  rapports  des  rei  promitiendi 
entre  eux.  Une  importance  décisive  appartient  ici  à  la  drconstaBce 
qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y  a  pas  société.  Y  a-t-il  société  :  celui  des  rei  ift- 
pulandi  qui  a  touché  le  montant  de  la  créance  est  tenu  d'en  parta- 
ger le  bénéfice  avec  les  autres,  et  celui  des  reipromittendi  quiapayé 
toute  la  dette  peut  recourir  contre  les  autres  pour  que  chacun  sup- 
porte en  définitive  sa  part.  Au  contraire,  en  l'absence  d'un  contrat 
de  société,  celui  qui  a  touché  le  montant  de  la  créance  peut  le  ga^ 
der  pour  lui,  et  celui  qui  a  payé  la  dette  n'a  aucun  recours  à  exercer 
contre  ses  co-débiteurs.  Voici  comment  Ulpien,  après  Julien,  fait 
spécialement  à  la  matière  de  la  Falcidie  l'application  de  ces  idées: 
In  lege  Falcidiâ  hoc  esse  servandvm  Jtdianus  ait  ut^  si  duo  reipromit- 
tendi fuerint  vel  duo  rei  stipulandi  y  si  guident  socii  sintj  in  eâ  re  diM 
inter  eos  debere  obligatùmem^  atgue  si  singuli  partem  pecuniœ  stipula 
essent  vel  promisissent  ;  guôd  si  societas  inter  eos  nuUa  fuisset^  inpen- 
denti  esse  in  utrius  bonis  computari  oporteat  id  guod  debetur^  vel  ex  eu- 
jus  bonis  detrahi  (i).  Ainsi,  de  deux  rei  stipulandi  ou  de  deux  reipro- 
mittendi l'un  est  mort  laissant  un  testament  qui  contient  des  legs 
considérables.  Pour  savoir  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  ces  legs  et 
dans  quelle  mesure,  il  faut  connaître  le  chiffre  de  l'actif  et  le  chiffire 
du  passif  laissé  par  le  défunt  :  pour  combien  allons-nous  faire  figu- 
rer l'obligation  corréale  dans  cet  actif  ou  dans  ce  passif?  S'il  y  avait 
société,  ce  sera  toujours  pour  la  moitié  de  sa  valeur.  S'il  n'y  avait 
pas  société,  ce  sera  tantôt  pour  toute  sa  valeur  et  tantôt  pour  zéro; 
du  reste,  on  ne  sera  fixé  sur  ce  point  qu'après  que  l'obligation 
aura  donné  lieu  à  poursuite  ou  à  paiement  :  on  verra  lequel  des 

(1)  L.  62  pr.,  D.,  Aff  leg,  Falc.  (35,2). 
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deux  rei  a  exercé  ou  3ubi  la  poursuite^  lequel  a  touché  ou  a  payé  le 
montant  de  l'obligation. 

Au  surplus,  même  en  l'absence  de  tout  contrat  de  société,  la  ju- 
risprudence romaine  avait  accordé  une  ressource  à  celui  des  co- 
débiteurs qui  est  tenu  de  payer  toute  la  dette  :  je  veux  parler  du 
bénéfice  cedendarum  acttonum.  Le  co-débiteur  auquel  s'attaque  le 
créancier  peut  lui  dire  :  a  Nous  sommes  quatre  qui  vous  devons 
solidairement  100  sous  d'or. Voilà  les  100  sousd'or  :  je  vous  en  donne 
25  imputables  sur  l'obligation  solidaire,  et  75  pour  prix  de  la  cession 
que  vous  allez  me  faire  de  vos  droits  contre  mes  trois  co-débiteurs.  » 
On  comprend  combien  cet  arrangement  est  avantageux  à  celui  des 
débiteurs  qu'a  choisi  le  créancier.  Le  créancier  lui-même  n'a  aucune 
bonne  raison  pour  refuser  de  s*y  prêter  :  il  ne  peut  sans  dol  le  re- 
fuser. —  Nous  avons  un  assez  grand  nombre  de  textes  qui  sont  re- 
latifs à  ce  bénéfice  cedendarum  acttonum.  On  a  prétendu  quelquefois 
qa'il  pourrait  bien  être  invoqué  par  les  débiteurs  tenus  d'ime  action 
bonct/idety  mais  non  par  les  véritables  correi  promittendi.  Cette  dis- 
ûiction  ne  me  parait  pas  admissible,  en  présence  d'un  texte  de  Pa- 
pinien,  ainsi  conçu  :  Rem  herediiariam  pignori  obligatam  heredes  ven- 
diderunty  etevtctionis  nomine  pro  partibus  hereditariis  spoponderuni  ; 
dm  aller  pignus  pro  parte  suâ  libe^^âssety  rem  creditor  evicit.  Qucere- 
batur  an  uterque  heredum  convenirt  possit.  Idque  placebat  propter  in- 
dimsam  pignoris  causam.  Nec  remedio  locus  esse  videbatur  ut  per  doli 
exceptionem  actiones  et  qui  pecuniam  creditori  dédit  prœstarentur  ; 
quia  non  duo  rei  facti  proponereniur.,.  (1).  —  Il  parait  même  qu'on 
admettait  une  cession  tacite,  donnant  lieu  à  une  action  utile,  au 
profit  du  débiteur  solidaire  qui  payait  la  dette  entière  après  y  avoir 
été  condanmé  (2). 

Bien  plus,  certains  jurisconsultes  étaient  d'avis,  au  cas  où  tous 
les  débiteurs  solidaires  étaient  solvables,  que  celui  d'entre  eux  au- 
quel s'attaquait  le  créancier  pût  lui  opposer  le  bénéfice  de  division. 
Cùm  apparebitj  dit  Marcellus^  emptorem  conductoremve  pluribus  ven- 
dentem  vel  locantem^  singulorum  in  solidum  intuitum  personam^  ità 
demum  ad  prcBstationem  partis  singuli  sunt  compellendi  si  constabit  esse 
omnes  solvendo  ;  quamqùàm  fortassè  justius  sit^  eiiamsi  solvetido  omnes 

(1)  L.  65,  D.,  De  éviction,  (21,  2) . 

(2)  Voy.  L.  1  §  13,  D.,  l>e  tuUlœ  et  ration,  (27,  3);  L.  4,  D.,  De  his  qui  effud. 
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eruntj  electionem  conveniendt  quem  velit  non  auferendam  actori,  si  oc- 
tùmes  suas  adversùs  cœteros  prœstare  non  recuset  (i).  Ce  bénéfice  de 
diYision  parait  n'avoir  été  admis,  en  définitive,  qu'au  profit  des  tu- 
teurs (2).  —  On  pourrait  croire  que  Justinien,  dans  la  Novelle99, 
admet,  comme  droit  commun  et  sauf  convention  contraire,  le  béné- 
fice de  division  au  profit  de  tous  les  débiteurs  solidaires.  Mais  le 
texte  de  cette  Novelle  est  très-obscur,  et  il  est  difficile  d'en  démêler 
le  véritable  sens.  J'incline  à  croire,  comme  Doneau  et  M.  de  Sa- 
vigny,  qu'elle  s'appHque  uniquement  au  cas  où  les  débiteurs  se  sont 
obligés  en  se  cautionnant  l'un  l'autre,  cum  alterna  fidejussùme^  cas 
que  les  jurisconsultes  avaient  déjà  prévu  (3). 

Comme  appendice  aux  règles  qui  viennent  d'être  posées  concer- 
nant les  obligations  solidaires  et  spécialement  les  obligations  cor- 
léales,  j'ajouterai  ici  quelques  mots  sur  les  obligations  indivisibles. 

L'intérêt  de  la  distinction  des  obligations  en  divisibles  et  indivi- 
sibles se  présente  surtout  lorsque  le  créancier  ou  le  débiteiu*  vient  à 
mourir  laissant  plusieurs  héritiers.  L'obligation  est-elle  divisible  : 
chacun  des  héritiers  succède  seulement  à  une  partie  de  la  créance 
ou  de  la  dette.  L'obligation,  au  contraire,  estrelle  indivisible  ;  l'un 
quelconque  des  héritiers  peut  agir  pour  le  tout,  ou  être  actionné 
pour  le  tout. — On  peut  encore  supposer  un  legs  fait  à  plusieurs  léga- 
taires ou  mis  à  la  charge  de  plusieurs  héritiers. — Du  reste,  Tintérèt 
de  la  distinction  existe  même  en  supposant  un  seul  créancier  et  un 
seul  débiteur  :  dans  le  cas  où  l'obligation  est  divisible,  et  seulement 
dans  ce  cas,  la  poursuite  peut  avoir  lieu  pour  partie,  le  paiement 
peut  être  fractionné  (bien  entendu,  avec  le  consentement  du  créan- 
cier). 

A  ce  point  de  vue  de  la  divisibilité  ou  de  l'iudivisibilité,  le  juris- 
consulte Paul  reconnaît  quatre  classes  d'obligations  :  In  exectUwm 
obligationisj  dit-il,  sciendum  est  quatuor  causas  esse.  Nàm  interdùm  eit 
aliquid  quod  a  singulis  heredibm  divisum  consequi  possumus;  aliui^ 
quod  totum  peti  necesse  est^  nec  divisum  prœstari  potest  ;  aliud^  quod 
pro  parte  petitur^  sed  solvi  nisi  totum  non  potest  ;  aliud^  quod  solidum 


(1)  L.  47,  D.,Loca<t  (19,  2). 

(2)  Ulpien,  L.  1  §§  11  et  12,  D.,  De  tutelœ  et  rat.  (21,  S). 

(3)  PapinieD^  L.  11  pr.,  D.,  De  duob,  rets. 
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pçtendum  est 9  licet  in  solutionem  admittat  sectionem  (i).  Les  détails, 
les  exemples,  sont  donnés  dans  la  suite  du  texte.  Ôccupons-nous 
spédalemeut  des  obligations  de  la  seconde  classe. 

Paul  cite  comme  exemple  Tobligation  qui  a  pour  objet  la  con- 
fection d'un  ouvrage,  ainsi  la  construction  d'ime  maison  :  Secunda 
id  opus^  quod  testator  fieri  jusserii  :  mm  singuli  heredes  in  solidum 
ienentuTy  quia  operis  effectus  in  partes  scindi  non  potest  (2).  On  peut 
ajouter  le  cas  où  l'obligation  a  pour  objet  la  constitution  d'une  ser- 
vitude de  passage  :  Si  divisionem  res  promissa  non  recipit^  dit  le 
même  jurisconsulte  Paul,  veluti  via^  heredes  promissoris  singuli  in 
solidum  tenmtur  (3).  —  Il  faut  bien  remarquer  que  le  §  3  de  notre 
L.85  ne  se  réfère  point  à  cette  classe  d'obligations.  J'ai  stipulé  de  Ti- 
tios  que  ni  lui  ni  son  héritier  ne  m'empêcheront  de  passer,  et  j'ai 
stipulé  une  peine  pour  le  cas  de  contravention.  Après  la  mort  de  Ti- 
tios,  un  de  ses  héritiers  m'empêche  de  passer  :  Verior  est  sententia 
existimantium  unius  facto  omnes  teneri  :  quoniam^  licet  ab  uno  prohi- 
heor^  non  tamen  in  partem  prohibeor.  Sans  doute  par  le  fait  d'un  seul 
héritier  tous  encourent  la  peine,  tous  sont  tenus  de  la  payer  ;  mais 
Tobligation  se  divise  très-bien  entre  eux,  chacun  ne  me  doit  que  sa 
part  dans  la  peine. 

L'obligation  qui  a  pour  objet  dare  viam-ei  l'obligation  qui  a  pour 
objet  faeere  opus  sont-elles  absolument  traitées  de  la  même  manière? 
Quand  il  s'agit  de  la  première,  il  est  certain  que  l'un  des  héritiers 
da  promettant  peut  être  poursuivi  et  condamné  in  solidum,  comme 
s'il  était  seul  obligé  (4);  au  contraire,  quand  il  s'agit  de  la  «leuxième, 
il  parait  qu'il  y  avait  eu  controverse  entre  les  jurisconsultes  (5).  — 
Dans.les  deux  cas,  si  le  stipulant  est  mort  laissant  plusieuis  héritiers, 
im  de  ces  héritiers  ne  peut  jamais  obtenir  condamnation  que  jus- 
qu'à concurrence  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ce  que  l'obUgation  fût 
exécutée,  c'est-à-dire  en  proportion  de  sa  part  héréditaire  (6). 

En  sonmie,  la  différence  essentielle  qui  existe  entre  la  corréalité 
et  l'indivifiibilité,  c'est  que  la  première  tient  à  la  volonté  des  parties^ 


(i)  L.  85  pr.,  D.,  De  verbar,  oblig, 

(2)  Mècne  L.  85,  §  2. 

(3)  L.  2  §  2,  D.,  Z)e  verbor.  oblig, 

(4)  Paul,  L.  25  §  10,  D.,  Famil.  ercisc.  (10,  2). 

(5)  Ulpieii,  L.  72  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig. 
W  Paiil^  L.  25  §  0,  D.,  FamiL  ercise.  (10,  i). 
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tandis  que  la  deuxième  tient  à  la  nature  de  ce  qui  fait  l'objet  de  l'o- 
bligatiou.  Lorsqu'un  débiteur  tenu  correaliter  vient  à  mourir,  la 
dette  se  divise  parfaitement  entre  ses  héritiers,  et  chacun  n'est  tenu 
que  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  héréditaire  ;  au  contraire,  quand 
il  s'agit  d*une  dette  indivisible,  quel  que  soit  le  nombre  de  ceux  qui 
en  sont  tenus,  quand  même  il  existerait  aujourd'hui  ceot  héritiers 
du  débiteur  primitif,  chacun,  en  cas  d'inexécution,  peut  toujours 
être  poursuivi  et  condamné  en  soltdum.  —  Celui  des  héritiers  qui  a 
seul  payé  toute  la  dette  indivisible  a  un  recours  contre  ses  cohéri- 
tiers. S'il  a  payé  avant  le  partage,  c'est  devant  le  juge  de  l'action  fa- 
miliœ  erciscundœ  qu'il  exercera  son  recours.  S'il  a  payé  depuis  le 
partage,  il  peut  employer  une  action  ex  stipulatUy  attendu  que,  lors 
du  partage,  officia  judiciSj  cautiones  interponi  debuerunt  (1). 

DES  FiDÉJCSSEUBS. 

Sommaire, 

Là  fUejussio  est  ane  espèce  d*atfpromtMu>,  et  Vadpromissio  est  ose  espèce  d'imUrcettio. 
n  y  atalt  autrefois  trois  sortes  d'adpromisêores.  C*est  d'après  les  paroles  employées  qae  Vtâ» 

promiiêor  se  troave  être  un  ipontor,  an  fUiêpromUsor  oo  an  fUie^ussor.  DUTèreocM  entrt 

les  trois  classes  d'adpromiuore*  ;  règles  communes. 
Dlflèrenls  bénéfices  soccessiTement  accordés  aux  adpromiâtareê  :  loi  Apaleia  ;  loi  Fnrla  ;  bèaé- 

flce  de  division  ;  bènéûce  cedentUwum  ttctionmm  ;  bénéfice  d'ordre  oa  de  diseossion. 
Preuve  de  la  fldéjassloo. 

Le  hdéjusseur  est  une  espèce  à'adpromissor,  et  Vadpromùsor  lai- 
même  est  une  espèce  à'tntercessor.  Voyons  donc  tout  d'abord,  d'une 
manière  générale,  quelle  idée  les  Romains  attachaient  au  mot  inter- 
cessio. 

Intercéderez  c'est  intervenir  dans  une  affaire  qui  ne  nous  regarde 
pas,  en  obligeant  notre  personne  ou  notre  chose  dans  l'intérêt  d'aa- 
trui.  On  peut  ainsi  irdercedere  de  cinq  manières  principales,  savoir  : 

lo  En  se  portant  adpromissor,  Vadpromissio  est  l'acte  de  celui  qui 
s'oblige  verbis  accessoirement  à  un  obUgé  principal  dont  il  garantit 
la  dette.  Nous  verrons  que  les  jurisconsultes  romains  reox)nnais- 
saient  trois  sortes  d*adpromissor€S  :  le  sponsor,  le  fidepromissar  et  le 
fidejussor  (2). 

(1)  Comp.  L.  2  §  «,  D.,  Deverbor.  oblig.^Ql  L.  25  §  10,  D.,  FamiL  ercùc. 

(2)  L'expreMioD  générale  adpromissor  est  employée  notamment  par  Pompo- 
uius,  L.  5  §  2,  0.,  Deverbor,  obiig. 
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2*  En  se  portant  expromtssor.  Vexpromissio  est  l'acte  de  celui  qui 
s'oblige  verbis  au  lieu  et  place  de  l'obligé  primitif,  lequel  par  là  se 
trouve  libéré.  On  dit  alors  qu'il  y  anovation  par  changement  de  dé- 
biteur (Ij. 

3*  En  se  portant  mantia/or  pecuntœ  credendcBj  c'est-à-dire  en  don- 
nant mandat  à  Titius  de  prêter  de  l'argent  à  Msevius,  cas  auquel  on 
est  responsable  envers  Titius  du  remboursement  à  faire  par  Mse- 
Tius  (2). 

4<»  En  prenant  jour,  dans  la  forme  du  constitut,  pour  payer  la 
dette  d'autrui  (3). 

5*  Enfin  en  engageant  ou  en  hypothéquant  sa  chose  pour  sûreté 
de  la  dette  d'autrui. 

Quel  intérêt  présente  la  question  de  savoir  si  dans  tel  cas  donné 
il  y  a  ou  non  intercessio  ?  Voici  deux  règles  importantes  qui  s'appli- 
quent là  où  il  y  a  intercessio  : 

D'abord  le  Sénatusconsulte  Velléien  (4)  défend  aux  femmes  Vin- 
tercessio  pour  autrui  :  ainsi  l'obligation  qu'une  femme  contracte, 
l'hypothèque  qu'elle  constitue  dans  l'intérêt  d'autrui,  n'a  aucune 
force  :  comme  le  dit  Julien,  totam  obligationem  senatus  improbat  (5). 
Remarquez  que,  si  la  femme,  au  lieu  de  s'obliger  ou  d'engager  sa 
chose,  avait  payé  la  dette  d'autrui,  le  Sénatusconsulte  ne  s'appli- 
querait pas,  et  le  paiement  serait  parfaitement  valable.  En  s'obli- 
geant,  en  consentant  une  hypothèque,  la  femme  peut  facilement  se 
faire  illusion,  elle  peut  croire  qu'en  définitive  il  ne  lui  en  coûtera 
rien  et  que  le  véritable  intéressé  viendra  la  libérer  à  l'échéance;  au 
contraire,  payer,  c'est  un  acte  qui  de  suite  a  des  conséquences  très* 
appréciables,  contre  lequel  il  est  moins  nécessaire  de  protéger  la 
femme,  précisément  parce  qu'elle  s'y  laissera  aller  avec  moins  de 
&cilité(6).  C'est  ainsi  qu'avant  Justinien  la  femme,  qui  ne  pouvait  pas 
consentir  à  l'hypothèque,  pouvait  très-valablement  consentir  à  l'a- 
liénation du  fonds  dotal.  C'est  ainsi  encore  que,  dans  l'ancien  droit, 


{{)  Voy.  Inst.,  §  3  Quib,  mod,  oàlig,  toU,  (111»  20).  Nous  avons  déjà  rencontré 
e  mot  expromiitor  (Inst.,  §  41  De  divis.  rer»), 

(2)  Voy.  Inst.,  §  6  De  mandaio  (III,  26). 

(3)  Voy.  Inst.,  §§  8  et  9  i>e  action.  (IV,  6) . 

(4)  Voyex-en  le  texte,  an  Digeste,  L.2%i  Ad  Senatusc,  Veliei.  (16, 1). 
(9)  L.  16  §  I,  D.,  Ad  Senatusc,  Vellti. 

(6)  I31pien,L.  4§  leorf.  Tt/. 

II.  18 


Digitized  by  VjOOQIC 


274  JOB  OMIftlTIÛNS. 

qaand  la  tenaieJiufaUe  irestut  «a  tat6Ue,«Ue  De  ipowrait^MiiitncteT 
valûbkmeDtauoime'Obligatîoo  Bans  Yttuci(mtas4ut9ms^  iaBdnqu'eUe 
a'avûitpaabesoiQ  de  eeUeauctoriias  pour  aliéner ae&re»  necmaneifi({). 
En  second  lieu,  Tesclave  qui  a  un  pécule  peut,  en  général,  p«r 
MB  contrate  obliger  son  maître  de  peeuiw^  jusqu'à  coneuFreiice  du 
pécule.  Mais  le  maHre  ne  «erait  pas  èbiàgé  s'il  y  avait  en  de  la  yart 
de  fl*esclû¥e  interoemo  (â). 

Mous  allons  mamtenant  nous  ooeufiar  spéoialeiBeot  des^pro- 
missores. 

Mous  savons  d^à  que  -dans  l^ncten  droit  41  j  -avait  trois  .sortes 
ô*adpromis8ore8  :  Gains  le  dit  expressément  (3).  &aiu8^0ii*eqaeta 
«fféaacMfesiaxigâfift  souvent,  pour  leur  sûreté,  r-kiterventîoo  da<es 
dateurs  accessoires  :  Spotê$or€$ët  fidepromiê9&ne$  €t  fide^mwKimff 
solemvs  accipere^  diim  curamus  ut  diligerUim  nebis  caUtum,  9à(^. 
Dfas  4e  4roit  de  JnstimaA^le  ^tomor  ot  le  fU^prmmitiar  omi  disparu,  ^ 
il  rcvste  jeuleœent  le  fide;m$cr{o). 

Le  (Mréaiftcier  envets  qm  sotit  taïuis  dmo  mi  promktmuiî  a  deu^Ui* 
gés  .pciiiQipaux  ;  «u  «o&trwre  .le  fidéjusseur  n'est  pas  un  dâstear 
jirinoipaL,  il  accède  Àione  obUgatMe  ftincipale  (ft).  Du  ceaite,  le 
mèsBe  effet  libératoire  que  pdroduisait  avant  Justinien  la  deoMode 
fomtée  contre  ïxm  àêfi  dm  fw  pnêmitiendi  étai(  égalemait  produit 
1^  la  demande  ùntmée  «ok  csatre  k  'débiteur  principal,  soit  csata» 
le  fid^usaeur  (7).  * 

0)  Toutes  oesdéobioM  8*expliqtieot.par«n  priocipe  ipi*on  immaie  mmî  :  itt 

arctiiis prohibet  quo*J  fa^titf  fieri  pulut.  Voy.  Viaiiiiu>  sur  k j^nnc.  da  ZiU9  àss 
iDêtilatea  Quib.  atien,  lie.  tel  non  (II,  8). 

(2)  U«pi6n,L.  8  §§  5  et  «,  D.,  Deptfceifto  (f6,  1). 

^)  CoiDIKHiBt.  Ul,ë  li5. 

(4)  CommeDt.  1II,§  117. 

(5)  iDSt,  pr.  De  fidf^'.  (IFT,  20).  | 

(6)  Oq  peoft  Botammeutraïucher  h  «ette  âiiéreoceoe  que  êMVentàe\m:êiv^ 
promittendi  alteri  reo  hcres  exstilerit,  duos  obligah'oncseumsusUnere  a'icendum  tti. 
jVAm,  ubi  quidem  altéra  dtffereniia  obligaiionum  esse  pnssit,  ut  in  fidejussort  H 
rto  princiftcdi,  conttrtit  altérant  ab  altéra  pei-imi;  cùm  verà  t^j'usdêm  éuœ  potesttiis 
sint,  non  potest  reperiri  qua  altéra  potiits  gvàm  ùkeram  consiemmari.  L.  13,  D.,  As  | 
duob.  reis  (45,  2).  —  La  règle  géDérale  est  doue  qoe,  s'il  y  a  coDrnnon  entre  le  dé- 
biteur principal  et  le  fidéjusseur,  TobUgalioa  de  celui-ci  s'évanouit.  Voy.  eepen- 
daot  PapiDieu,  L.  95  §  3,  D.,  De  solut.  (46, 3). 

(7)  Aussi  la  L.  28,  G.,  De  fidef.  supprime-t-cflle  cet  effet  libératoire,  swl-qo'ii 
s'agisse  de  correi  promittendi,  soit  qu'il  s'agisse  de  ûdéjusseors.  i 
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^Vadprimimo  se  forme  toujours  verbisy  et  c'eàt  d*après  tes  pa- 
wîw  employées  qfae  Vndpromissor  se  trouve  être  un  sponsor  itm  un 
fttkfnmissor  on  tto  ftdejuSSor.  C'est  ce  tpie  Ait  Gaius  :  Sponsor  ità 
wttmgatur:  idem  -dam  Tspoxdes  ?  Fidepromissor,  itâ  :  idem  piuepro- 
iDTnsî  Pidéfnssor,  ità  :  idem  fide  tua  esse  niBEs?  Mais,  ajoute  Gaius, 
il  reste  tme  que^ion  :  Vidibimis  tfe  his  çwo  normne  poswtt  propre 
vppéllnri'qui  itàirtterrogfantur  ,  idem  dabtsÎidem  i»ROMiTrts  ?  idem  Tk- 
aBs?Et  Gaius  lïe  tranche  pas  cette  question  fi). — Justinien  prenfl  la 
peine  fle  nous  flire  -pour  le  ^éléjusseur  que  tes  paroles  peuvent  être 
fwirtincées  en  grec  :  GrtBùè  fldejussor  ità  actipitur  :  t^  ea^  Tr^crrst  x«- 
)TWi>,  >i7w,  '^fktùy  mve  ^o\f\'iiioLi.  Sed,  tt  si  fnixi  diccérit^  pm  eo  erit  ac  si 
imrktiyfù  (ft)/En  ce  qui  concerne  le  s^roTWor,  nous  savons  déjà  que 
la  lajgue  latine  pouvait  seufe  être  employée,  sdît  Sans  Thiterroga- 
tion,  soTt  dans  la  réponse  (3). 

— les  fid^usseurs  peuvent  accéder  à  toute  espèce  JoMgation  : 
ifimnibus  obligatiùnibus  ndmmi  possuttt^  id  estsi^  re,  sit/e  txerbis^ 
itwAYfem,  sim  consensu  contrnctœ  fuerini  (4).  l.'oïyitgatîôn  Tût-elle 
n<ie  rtc  iélicto^  rien  ne  sToppose  à  ce  ^n*tni  fidéjusseur  en  garantisse 
fe  paiement  au  créancier. — H  y  a  seulement  un  cas  dans  lequel  la  fi- 
léJHsSwi  n'est  pas  possible  :  c'est  quand  îl  s*agit  de  robligation  du 
fflari  de  restituer  à  la  femme  la  dot  qu'îl  à  reçue,  la  proliïbîtion  « 
te  il  s"agit  remonte  à  une  tlonstitution  rendue,  en  381,  parles 
^pereurs  Gratîcn,  Valentipien  et  Théedose  (5).  Cette  "proTiibition 
«l  formellement  consacrée  par  Justinien  (6). 

Si  le  ïdéjusseur  peut  accéder,  en  gt^nëral,  à  toute  espèce  d'obliga- 
fou,  fl  en  était  autrement  du  sponsor  et  dti  fidepromissor  :  comme 
le  dît  Gdus,  illi  quidem  nùllis  obligatidnihus  àccedère  possunt  nisi  ver- 
fcn/m  (7). 

—  n  ne  peut  pas  y  avrfr  un  fidéjussrur  là  où  il  n'y  a  pas  un 
*ligé  principal.  tJlpien  fait  une  application  remarquable  de  cette 
règle, lorsqu'il  dit  :  Ts  eut  bonis  interdictum  est...  non  potest  promit- 
M)  obligari  :  et  ideô  nec  fidejussor  pro  eo  intervenire  poterit^  sicut 

{!)  Gomment.  III,  §  116. 

(2)  iMl.,  §  7  De  fidef. 

f5)  Voy.  Gaius,  III,  §  93  in  fine.  Ci-dessus,  p.  182. 

(i)  lûst.,  §  i  (a\i  commencement)  De  fiiej. 

(5)  L.  1,  C,  Ne  fidej.  dqt,  dentur  (5,  20). 

(6)L.2,G.,  eotf.  II/. 

0)  Gomment.  III,  §  119  (au  commencement). 
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nec  pro  furioso  (\).  Mais  comment  concilier  cette  décision,  qui  parait 
si  simple  et  si  raisonnable,  avec  ce  que  dit  ailleurs  le  même  Ulpien? 
Marcellus  scribit  :  si  quis  pro  pupillo^  sine  tutoris  auctoritate  obligoto^ 
prodigove  vel  furioso  fidejtisserit^  fnagi$  esse  ut  ei  non  subvematur^  qw- 
niam  his  mandati  actio  non  competit  (SI).  Suivant  Cujas,  Harcellas 
suppose  que  le  pupille,  le  prodigue  interdit  ou  le  furiosus,  est  vala- 
blement obligé,  par  exemple  ex  delicto  ou  quasi  ex  amtraciu^  et  le 
jurisconsulte  décide  que  le  fidéjusseur  qui  Ta  cautionné  restera 
tenu  envers  le  créancier,  ne  pourra  pas  se  faire  restituer  m  m(^ 
grum^  bien  que  ce  fidéjusseur  n'ait  point  de  recours  à  exercer  par 
l'action  mandati  contraria.  En  faveur  de  cette  interprétation,  Cujas 
invoque  un  texte  de  Gains,  ainsi  conçu  :  Si  a  furioso  stipulatus  fyeris^ 
non  passe  te  fidejussorem  accipere  certum  est^  quia  non  solùm  ipiaé- 
pulatio  nulla  intercessisset^  sed  ne  negotium  quidem  ullum  gestum  iniàr 
ligitur.  Qudd  si  pro  furioso  jure  obligato  fidejussorem  accepero,  tenehr 
fidejussor  (3).  Il  y  a  dans  ce  texte  deux  parties  distinctes  :  suivant 
Cujas,  la  première  servirait  à  expliquer  la  L.  6  De  verbor.  oé/ij.,  et 
la  deuxième  servirait  à  expliquer  la  L.  25  De  fidej.  (4).  —^  Quant  à 
moi,  je  ne  puis  admettre  que  Marcellus  ait  ainsi  sous-entendu,  dans 
la  L.  25  De  fidej.  ^  cette  circonstance  essentielle  que  le  pupille,  lel 
prodigue  interdit  et  le  furiosus  étaient  valablement  obligés.  Je  soup- 
çonne que  ce  sont  les  conmiissaires  de  Justinien  qui  ont  maladm- 
tement  corrigé  le  texte  du  jurisconsulte.  Sans  doute  Marcellus  avait 
écrit  :  Si  quis  pro  pupillo^  sine  tutoris  auctoritate  obligato,  proiiff» 
vel  furioso  spoponderit  aut  fidepromiserit,...  et  alors  la  décision  était 
parfaitement  conforme  à  ce  que  nous  savons  du  sponsor  et  du  fiéf- 
promissor.  o  Le  sponsor  et  le  fidepromissor^  dit  en  effet  Gains,  peu- 
vent accéder  à  un  contrat  verbal,  quamois  interdùm  ipse  qui  prmi- 
serit  non  fuerit  obligatus^  velut  si  femina  aut  pupillus  sine  tvtorii 
auctoritate,  aut  quilibetpost  mortem  suam^  dari  promiserii  »  (5).  Voifl 
donc,  à  mon  seûs,  ce  qu'exprimait  Marcellus  :  «  Lorsqu'une  per- 

(1)  L.  6,  D.,  De  verbor,  oblig. 

(2)  L.  26,D.,  De/îrfe;.  (46,  0. 

(3)  L.70§4,D.,  De  fidej. 

(4;  Comp.  M.  Machelard,  Des  obligations  naturelles  en  droit  romain,  p.  266  el 
suiy.,  et  p.  535,  note  5.  Suivant  notre  savant  collègue,  le  fidéjusseur  est  teoq 
quand  il  a  cautionné  sciemment,  à  ses  risques  et  périls,  up  homme  incapable  àd 
s'obliger  :  telle  est  l'hypothèse  de  la  L.  25  De  fidef, 

(5)  Comment.  111,  §  119.  Comp.  même  Comment.' 111,  §  176. 
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«  sonne  se  porte  sponsor  ou  fidepromissor  pour  un  pupille  qui  contracte 
•  sans  Yauctoritas  tutoris^  pour  un  prodigue  interdit  ou  pour  un  /ur 
f  rtosttf,  elle  doit  plutôt  être  exclue  dii  bénéfice  de  la  restitution 
t  prétorienne,  attendu  qu'elle  n'a  point  de  recours  à  exercer  comme 
I  mandataire  »  (i).  Àinsi^  tandis  que  le  jurisconsulte  voulait  indiquer 
un  contraste  entre  le  sponson^  ou  fidepromissor  et  le  fidéjusseur,  les 
commissaires  de  Justinien  appliquent  au  fidéjusseur  ce  qu'il  disait 
du  sponsor  ou  fidepromissor» 

La  fidéjussion  suppose  qu'il  existe  une  obligation  principale.  Du 
reste,  peu  importe  que  ce  soit  une  obligation  proprement  dite  ou 
une  obligation  simplement  naturelle  ;  ne  illud  quidem  inierest  utrùm 
dvilis  an  naturalis  sit  obligaiio  oui  adjiciatur  fidejussor^  adeà  quidem 
vtpro  servo  quoque  obligetury  sive  extraneus  sit  gui  fidejussorem  a  servo 
oecipiat,  sive  ipse  dominus  in  id  quod  sibi  natur aliter  debetur  (2).  L'es- 
claTe  qui  contracte  avec  son  maître  s'oblige  naturellement,  et, 
comme  sûreté  de  cette  obligation  naturelle^  il  peut  fournir  un  fi- 
déJQssear,  qui  sera  tenu  civilement.  De  même,  à  l'inverse,  le  maître 
peut  s'obliger  naturellement  envers  son  esclave  ;  mais  ici  une  fidé- 
jussion n'est  pas  possible.  Pourquoi?  Parce  que  l'esclave,  stipulant  du 
fidéjasseur,  acquiert  nécessairement  à  son  maître  :  le  fidéjusseur  se 
trouTerait  donc  obligé  envers  le  débiteur  principal,  ce  qui  est  absurde. 

Nous  verrons  qu'en  général  l'exception  (le  moyen  de  défense)  qui 
appartient  au  débiteur  principal  peut  être  invoquée  par  le  fidéjus- 
seur, si  c'est  au  fidéjusseur  que  le  créancier  s'attaque  (3).  Cette 
règle  dépend,  jusqu'à  un  certain  point,  de  la  règle  d'après  laquelle 
L on  fidéjusseur  ne  peut  pas  être  tenu  là  où  il  n'y  a  point  un  débi- 
teur principal. 

De  même  que  pour  l'existence  de  la  sponsio  ou  de  la  fidepromissio^ 
il  n'était  pas  nécessaire  que  le  promettant  principal  fût  valablement 
obHgé,  de  même,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  remar- 
quer, il  peut  y  avoir  une  adstipulatio  valable  là  où  il  n'existe  point 
d'obligation  au  profit  du  stipulant  principal.  En  effet,  habituelle- 
lueut  nous  faisons  intervenir  un  adstipulator^  citm  ità  stipulamur  ut 

(1)  Le  tjxmsor  oa  fidepromissor  est  valabiement  obligé  comme  tel;  et  il  n'ob- 
tieudrapas  ri'n  inugrum  restittUio,  parée  que  le  pupille,  le  prodigue  on  le  furio- 
^  n'a  aocuD  intérêt  à  ce  qu'U  robtienne. 

(i)  Gaiof,  m, §119;  Inst.,  §  1  Defidej. 

Î3)  Inst,  §  4  De  replicat,  (IV,  (4) . 
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aliquidpost  mûrtem  nostram  deiur^  c'est-à-dire. dans^uu^caa  où Ui&- 
-pulation  principale  est  nulle  (i)* 

—  L'obligation  coBtrai^tée  par  un  fidéjussenr,  comme  toute  o&ii- 
ga^on  en  général^  est  tran&missible  àseabéritiârs.  Au  contraire  1*0- 
bligation  du  sponsor  finit  avec  lui;  et  il  en  est  de  même  de  robligi- 
tion  du  fidefiromissory  nui  si  dej^grino  fidepromissore  quœrammtl 
aUo  jure  civitas  ejus  uMut  (2). 

Gomme  l'obligation  du  sponsor  ou  du  fidepromissor  romain  finit 
avec  lui,  de  même  le  droit  dj^Vadslipulator.  C'est  ce  que  ditGtini  : 
adidpulatoris  heres^non  habet  actionem  (3). 

—  Tandis  qi^  l'obligation  du  fidéjusseur  ne  s'éteint  point  far  k 
laps  de  temps,  au  contraire  le  sponsor  et.  le  fidepromissor ^  aux  tema 
d'une  loi  Furia,  ne  restaient,  soumis  aux  poursuites  du  créancier 
que  pendant  deux  ans,  biennio  liberabaxUur  (4).  Ainsi,  eu  général,  le 
dies  ad  qimn  convenu  entre  les  parties  n'éteint  pas  t/^  jure Tobli- 
gation;  et  ici,  sans  que  Les  parties  aient  eu  besoin  de  riendire,  le 
sponsor  ou  le  fid$promis^r  se  trouvera  pleinement  libéré  par  cek 
seul  que  deux  ans  se  seront  écoulés  (3). 

•  —  Le  fidéjusseur  peut  s'obliger  soit  avant  q^  l'obligation  princi- 
pale n'ait  été  contractée,  soit  après  qu'elle  l'a  déjà  été  :  fidejussord 
prtBcedfire  obliga^iomoi  eis^qui  potost  (Q)-  —  Ulpien  fiait  une  observar 
tion  importante  sur  le  cas  où  le  fidéjusseur  s'e^t  obligé  d'avance  : 
Qui  Uà  stipulatur  a  fidnjussoi'e:  quod  Tiiio  CBJumuBBO,  fidk  im.  essi 
j  UBKS  ?  dêindè ,  aniequàm  crederet ,  acceptum  fecU  fidejussori^  reus  rm 
Uberabitur  ;  sed^  qMûtaioqueeicreditunifuerity  tenetur.  Nàviy  etsifià^ 
jussorem  non  antè  Uberatwn  esse  credisnus  qpàm  cùm  fuerit  crediiua 

(1)  Qam8>  WU  %  117.  Ci-dessti&>  p.  2Sa. 

(i)  G«i(M,  iU,g12&^  iBàt.,  %2DAfid€J,  —  Chex  dous^oq  a  pria  la.pieia«  9 
dire^  dans  l'art.  2017  du  Code  Napoléon  :  c  Les  engagementB  dea  cauti<HU  ^ 
«  sent  à  leurs  héritiers...  » 

(3)  ComiDeDt.  IM,  §  114. 

(4)  Gaiii»»  ni,  §121. 

(5)  Quel  est  le  point  de  dépari  du  délai  de  deux  ans  ?  il  parait  asaez  probtbl 
que  c^esl  le  jour  où  l'obligation  est  exigible  et  non  celui  où  elle  a  été  contracté 
En  ce  sens,  on  peut  invoquer  deux  textes  m^érés  au  Digeste  de  Justinien^  la  L 
De  diversU  tempor,  pr€ucr„  (44,  2)  et  la  L.  25  De  iUpul.  seru^  (^5,  3)  :  ces  tes l« 
dans  la  pensée  des  jurisconsultes  Javolenua  et  Venuleiua,  se  réfAraieut  saos  dool 
au  cas  d'une  sponsio  ou  d'une  fidepromissio,  Goiap.  M.  Machelard^  Des  oàligêti^^ 
natut  elles  en  droit  yomain,  p.  454  et  suiv. 

(6)  lust.,  §  3  /)e  fidy'. 
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m\  mm  tajHm  nws  antifuiore  Qcceptibitia»quâm  iMt^thejm^M'li" 
htrmpotmtiV).  En  générai,  eeame  bous  le  terroiM,  YaccepUlaiio  (la 
remise]  faite  au  fidéjusseurlibèk>e  même  le  débiteur  prinôpal;  mai», 
peir  qu'il  en  soit  ainsi,  on  moîna  faut^il  qu'il  existe  d^èune  obliga- 
tioQ  principale  à  IHnstatttoù  intervient  cette  éMrcep/t/o^to. 

Quand' on  dit  Fidejussor  pracedere potest  oUigaiiofèem^cteeA  moB 
doute  par  opposition  à  celui  qui  fait  le  poète  de  constitut;  eiqnané 
on  dit  Fidejumar  se  fui  poteBt-  obiigationim^  c'e6^|an9  doirte  par  cqp^o* 
siliea  au  mandcitm*  peùuni»  eredendœ.  Je  ne  croi»  pas  qu'il  imlle  iroir 
là  ooe  cinquième  difiSérence  entre  le  fidéjuseenr,  d'une  part,  le  sfon»- 
ureHefiéepûromùsory  d'autre  part.  Qoidlques  personnee  ontiMHipné 
dédire  que  le  «pomor  ou  le  fidepromistor  devait  s'obliger  au  même 
ittstant  où  se  formait  le  contrat  principal.  Mais,  outre  que  cette  allé^ 
gitioa  n'est  confirmée  par  aneun  texte,  elle  se  concilie  difficilement 
sveeceque  dit  Gains  au'  sujet  de  la  prœdieiio  exigée  par  lœe  loi 
ddiil  le  non  eatineonmi  ;.  Caïuhtm  eûtutis  qwi  êpmmireê  (mt  fidepr^ 
mtom  (Hcipioiy  prcedicad  palém  et  deeiaret  et  dt  quâ  re$atis  aedpiatj 
^  fwt  spomêoret  mU  fidepromisê^'es  in  eam  oUigatùmim  acetpturuê 
tt^...  Q»m  Uge^  fidejustorum  mitttionulla  fit  ;  sid  in  tau  esê^  etiatmifid^ 
jmmêûeeipimmusj  primimirt  (â). 

—  Voici  encore  une  règle  qni  s'appKque  indistiBolemeiit  à  totts 
Itt  odlprofmssorM  :  In  ect  jure  quo^e^  jwris  par  œnditio  at  onmimm-^ 
fomoruf»,  fideprcmittorum ,  fidejttêsorum^  ÇHod  iéà  oèUgari  nên  poê^ 
««/,  ut  plus  debeant  quàm  débet  isjpro  quo  obligantur;  at^  éJ?  diversOj  wi 
Mmmdebiont  okHgconpêssunt,..  (3).  Gains  ajoute  que,  de  même,  l'od- 
itifiuhéêr  ne  peut  pas  se  faîte  promertre  plu^  que  le  stipulant  prinet- 
|pal  :  learédaeteursdes  Institutes  ont  afqpliqné  au  âdéjusseur  ce  que 
<^aks  avait  écnt  de  Vadstipuietter  (è). 

,  Q  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  œtte  règle  .Mit  in  ùccessiew 
tue  nm  potest  quàm  tu  prineipali  re.  Sans^  doute  celui  qm  doit  5  ne 
peut  pas  avoiir  un  fidéjusseur  obligé  pour  iO  ;  cekn  quidoit  à  terme 
OQ  sous  conditien  ne  peut  pas  avoir  un  fid^useeur  obligé  purement 
^  ûmpleoient;  Bkûsr  il  n'en  est  pas  moiat  vrai  que  lefidéjussevtr 
peut  être  obligé  civilement  là  pu  le  débiteur  priucipal  n  est  obligé 

(i)  L.  18  §  9,  D.,  DêacteptiUti,  (4e,  4>. 

il]  OHMMUt.  Ifli  §  iî3. 

H)  Gdioft,  m,  §  126.  Côtap.  Imt.,  §  5(f•^  aNnét)  D&fHef. 
4)  Comp.  Gains^  III,  §  113,  el  Inst,  §  5  (2*  alinéa;  De  fidef. 
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que  Daturellement  ;  et  même,  dans  l'ancien  droit,  comme  nous  Ta- 
vous  TU,  le  sponsor  ou  fidepromissor  pouvait  être  YalablCT[ient  obligé 
là  où  l'obligation  principale  était  nulle. 

Qu'arriverait-il  si  le  fidéjusseur  avait  voulu  s'obliger  m  duriortm 
causam?  Son  engagement  serait-il  absolument  nul,  ou  bien  se  con- 
tenterait-on de  le  réduire  dans  la  mesure  de  l'obligation  princi- 
pale? La  question  est  discutée  entre  les  interprètes  du  droit  ro- 
main. Ceux  qui  soutiennent  que  l'engagement  est  complètement  nul 
invoquent  surtout  les  expressions  d'Ulpien  :  Si  fuerint  m  duriorm 
causam  adhibiti^  placuxt  eos  omnino  non  obligari...  Si  retts  sub  condi- 
tione  sit  acceptus,  fidejussor  purè^  non  obligabitur  (i  ).  Mais  il  est  bien  dif- 
ficile de  croire  qu'Ulpien  se  soit  arrêté  à  cette  opinion  rigoureuse. 
Quand  je  stipule  de  vous  10,  si  vous  promettez  20,  le  contrat  se 
forme  et  vous  êtes  lié  jusqu'à  concurrence  de  10  (2)':  cela  ne  nous 
autorise-t-il  pas  à  dire  que,  si,  créancier  de  10,  je  vous  reçœs 
comme  fidéjusseur  pour  20,  vous  serez  tenu  comme  fidéjusseur  dans 
la  limite  où  vous  pouvez  l'être?  Remarquez,  d'ailleurs,  qu'Ulpien, 
au  commencement  du  texte  qui  nions  occupe,  ne  se  borne  pas  à  par- 
ler des  fidéjusseurs,  il  parle  de  universi  qm  pro  aliis  obligantur.  Ces 
expressions  générales  comprennent  certainement  l'homme  qui  cm- 
stituit  se  soluturum  pro  alio ;  or,  à  propos  du  constitut,  que  dit  préci- 
sément le  même  jurisconsulte  Ulpien?  SiquiSj  cenium  aureos  debens, 
ducenta  constituât^  in  centum  tantummodd  tenetur^  quia  ea  pecunta  de^ 
bitaest...  (3). 

—  Une  autre  règle  nous  est  présentée  conmie  étant  commune  à 
tous  les  adpromissores  :  c'est  la  règle  établie  par  la  loi  Comelia. 
Quâ  lege^  dit  Gains,  idem  pro  eodem^  apud  eumdem^  eodem  onno,  veto- 
tur  in  ampliorem  summam  obligari  pecuniœ  creditœ^  quàm  in  xx  nitl- 
lium.  Nous  savons  déjà  quel  sens  il  faut  attacher  à  cette  expression 
pecunia  crédita  (4).  Le  but  de  la  loi  Cornelia  était  snns  doute  de  ren- 
dre Yadpromissio  plus  sérieuse  et  plus  efficace  :  un  homme  ne  pouvant 
s'obliger  comme  adpromissor  que  dans  des  limites  assez  restreintes, 
c'était  une  garantie  qu'il  serait  en  état  de  remplir  ses  engagements.— 

(1)  L.8§7,  D.,  be/îdey. 

(2)  Voy.,  ci.de«8a8,p.  222-ît4.  J 

(3)  L.  H  §  1,  D.,  De  pec.  constit.  {iZ,  5).  —  Ulpien,  U  est  vrai,  «oppose  ici  qne  | 
le  consUtat  est  fait  par  le  débiteur  lai-mème  et  non  par  un  tien.  Mais  quelle  ni-  ^ 
son  pourrait-il  y  avoir  de  distinguer  entre  les  deux  cas? 

(4)  Voy.,  ci-dessus^  p.  234. 
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Gains  ajoute  que  dans  certains  cas  on  n'applique  pas  cette  règle  de 
la  loi  Comelia  :  Ex  quibusdam  tamen  causis  permiitit  ea  lex  in  in- 
/initttm  satis  accipere^  veluti  si  dotisnominey  vel  ejus  quod  ex  testa- 
merUo  tibi  debeatur^  aiU  jussujudicis  satis  accipiatur;  et  adhîic  lege  vt- 
eesimà  hereditatium  cavetur  ut  ad  eas  satisdationes  quœ  ex  eâ  lege  pro^ 
ponuntur^  lex  Camélia  nonpertineat  (i). 

La  loi  Comelia  parait  être  la  première  qui  se  soit  occupée  des 
fidéjusseurs  ;  les  lois  Apuleia  et  Furia  (sur  lesquelles  nous  revien- 
drons bientôt)  parlaient  seulement  des  sponsores  et  des  fidepro'^ 
rmores.  La  loi  Furia  étant  de  Tannée  659,  et  la  loi  Comelia  de 
Tan  673,  on  peut  en  conclure  que  Tusage  des  fidéjusseuis  s'est  éta- 
bli, ou  du  moins  répandu,  dans  l'intervalle  entre  ces  deux  années. 

—  Enfin  Gains  signale  comme  s'appliquant  à  tous  les  adpromisso- 
res  la  faculté  pour  celui  qui  a  payé  la  dette  de  recourir  contre  le 
débiteur  principal  :  In  eo  quoque  par  omnium  causa  est  quod^  si  quis 
pro  reo  solverit ,  ejus  reciperandi  causa  habet  cum  eo  mandati  judi- 
eium  (S).  Justinien  consacre  au  profit  du  fidéjusseur  ce  recours  par 
l'action  mandati  contraria  (3).  Du  reste,  plusieurs  observations  doi- 
vent être  faites  à  ce  sujet  : 

Q  est  possible  que  j'aie  cautionné  Titius,  non  pas  sur  son  mandat, 
mais  sur  le  mandat  d'un  tiers  (4).  C'est  alors  contre  ce  tiers  que  je 
pourrai  recourir  par  l'action  mandati  contraria. 

11  est  possible  que  j'aie  cautionné  Titius  sans  avoir  reçu  à  cet 
égard  aucune  espèce  de  mandat  :  je  l'ai  cautionné  donandi  animo 
on  bien  en  qualité  de  negoiiorum  gesior.  Dans  le  premier  cas,  après 
avoir  payé  la  dette,  je  n'aurai  aucun  recours  à  exercer;  dans  le 
deuxième,  je  pourrai  recourir  par  l'action  negotiorum  gesiorum  con- 
traria. —  On  s'est  demandé  si  le  fidéjusseur  peut  avoir  un  recours 
contre  le  débiteur  lorsqu'il  l'a  cautionné  malgré  sa  défense.  Dans 
l'ancien  droit,  quelques  jurisconsultes  lui  donnaient  une  action  utile. 
Sipro  te  prœsente  et  vêtante  fidejusserim^  dit  Paul,  nec  mandati  actio  nec 
nigotiorum  gestomm  est.  Sed  quidam  utilem  putant  dari  oporterm.  Qui- 
his  non  consentio  ;  secundUm  quod  et  Pomponio  videtur  (5).  Justinien  a 


(1)  Gomment.  III,  §§  124  et  125. 

(2)  Gomment •  III,  §  127  (an  commencement). 

(3)  Inst.,  §  6  D<?  fidej. 

(4)  Le  cas  est  expressément  pré^n,  aux  Institates,  §  3  Oe  mandato  (III,  26). 
(5)L.40,  a,  iraikfa<i(17,  1). 
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ooBsacf^  la  docliiB»  âe  Pom]K>aiu»'et  de  PmI  :  il  pose  eii  fègteg#- 
Bérale  que  TheiiiBie-  qui  toqs  &  défendu*  de  yom  w^l^r*  de*  ses  stfAd- 
r»  Be  peut  être  teai^  euwem  tous  d'aeoe»^  i^oanrs  quend^  vous  cou- 
trevecez  à sadéfeiMe  (i)^ 

NouftsaToneper  GaHis>  qee^  daBsi'aBdeQ'dPiMtv  lespotèèÊt  qui  arat 
payé  la  dette  pouvait  recourir  eontrele  déUteur  par  me  actioupap- 
tieiilière  :  sponsores^  ew  kge  PubUiiây  proprimn^  hahênP  aetionem  in 
duplum^  qmmappdlmtnr  dbfbnsi  (^).  Noes  ne  coanaisiens  pas  le  date 
de  cette  Irâ  PubliUa»  L'aotien  dêpenm  appaitient  à^eette  olasee  d^m- 
tîaos^ dont*  noes  parleroBs  plsetard,  qui,  à  Tesemple  de TaetieB  /wfi- 
ctâi^  eBtrakieBlu&e  coadanmation  sm  double  oontre  celui  (pii  cod- 
teste  xuÊk  à  ptopos  la  préteotioa  d«i  demandeur^  in  duphtm'  ermcwni 
aéoen^mficiùntem  (3).  -***  En  iaat-qM'il  peut  eiBi^eer  cetto  action  dt- 
pensif  k  spênMr  ne  se  distingue  pas  seulement  du  ftdéjussenr  ;  il  se 
distingue  également  du  fiâepmmiitor.  Du  reste,  le  sponsor  «m^ 
eneere  le^*  de  la^  même  loi  PubUlia  use  faveur  spéciale  :  il 
pouvait^  sans  jugemeat^  proeédtr  à  la^ntané»  infeetio'tn'eum  proqm 
ApendisMCi^  si^  im  sexmmMibus  prexinm  quàmpra  eo  depemum  mti, 
non  solvmet  sponsor i  pecuniam  (4). 

Nous  avoDft  maiiirten6ait  à  étudier  diflévente  bénéfiœa^  qai  ont  été 
successivement  accordés  avLx  adprdmtesmes^  relativimM&t  à;oe  qoc 
nous  appelons  aojoiird-hui>  en  Ptance  le  droit  de  poursuite^  et  1»  em- 
triiution  définHitfe  : 

1«  La  loi  Apulfiia,  rendue  Ta»  652  delà  foadalioa  de  Rome,  avait 
établi  ^ne  sertede  société  emtreles  différents  spemoreê  ou  fidepro- 
misêores  qui  avaient  cautionné  une  même  dette  :  il  em  résultait  ^qoe 
celui  d'entre  eux  qui  avait  payé  au  créackeier  plus  que  sa  partavait 
im  T^ouîé  contre  les  aulres*  Sous  TempiFe  de  oatte  loi  Apaisa,  le» 
différents  sponsoret  ou  /iéfepromtnor^  étaient -tenus  tie  soUdumy  visrà 
vis  du  créancier.  La  loi  Apuleia  s'appliquait  non-seulement  en  ItiUe, 
mais  dans  tout  ^Empire  (5). 

S*'  La  loi  Foria,  rendue  Tan  059^  de  la  foodatien  de  Heiae)  déeiée 
« 

(i)  L.  24,  G.,  De  neg.  gest.  (2,  19). 

(2)  Gomment,  ili,  §  127  in  fine. 

(3)  Voy.  notamment  Gaius,  IV,  § 9.  Voy.  aussi  Inst.,  %^0e  oeUm.  (IV,  ^. 
(4;  Gains,  IV.  §23. 

(5)  Gains,  111,  §  122  (i«r alinéa). 
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que  FoUigatieQ  8&  divise  entre  le»  spùnsere»  on  fideprùmi$Mrm^  d*un 
Biâme  débitais  <pû  eakleni  90  monent  ott  eetl6  obligeitiim  derient 
eiîgibie  :  quotquoi  erunt  mtmero  eatempûre-  quo  penum^  peH  potmi^  in^ 
toi  partes  dedueitur  inier  eoe  oUigaiio^  et  sm^nèi  tfmieX'  pwrtea  solure 
tmefUur  (f).  —  A  ladiSérence  de  la  loi  A^uleia,  la^  loi  Pinrîa  n'est 
^pUcable  qu*en  Italie.  Ainsi  ^'explique  qoe  la^  société  établie  par 
la  loi  Apuleta  entre  les  différeirts  sp^nsaree  ou  fideprûmisê^rres  ne  aoît 
pas  deyenuaohose  complètement  inutile  le  jour  où  la  loi  Furia  a 
voala  qve,  fltème  à  Tencpntre^  dn  créancier,  l^obligatH»  se  divisât' 
entre  eux.  QtuBrùur^  dit  Gains^  an  peit  hgem  Furiam  adààc^  legk^ 
AfukÙB  boieficium  supersit.  Et  utiqueextrà^Ituitam  superesù  nàm-  Ux 
fùdem  Furia  tantùm  inItaUA  vaktk*,  (â)« 

2t  Lorsqu'une  dette  e0t>caiitionné&  peir  phisieurs  fldéjusseurs^  ife 
sont  tenus  in  solidum^  et  le  oréanaiear.  peut*  poursuivre  pour  la  tota- 
Ikéeehii  d'entre  eux  qu'il  luiplait  de  ehoisir.  Seiilement,  les  fidé- 
jiwewrft  ont  obtenu  de  TeiapcffeuF  Adrien  ce  qu'on. appelle  propre- 
méat  leAéie/fet  éb  dmm»  .*  Ex  epiMlà  Bm  Badnani  compeilUm 
cniiim  asinguli^^  qui  modà  solvenda  suiU  litisconfettatœ^  tempore^  par^ 
tei  petere;  ideàque^  si  qm$  ex  fidejuBsmnhm  eo^  tempore  solt^end^  nm  sii^ 
hoetœteroi  onerat  {3). 

On  voit  que  le  béfiéfiee  de  division  aoeordé  auib  fidé>usseursdif<' 
fête  Dotabkaieat  du  béoéfiee  de  la  loi  Furia  aceordé  aux  sp^mêns 
et  aux  fidkpromàsorei  :  le  bénéfice  accordé  aux  fidéjusseurs  est  bien 
moins  oiiér<'ux  pour  le  créancier  que  le  bénéfice  de  la  loi  Furia.  En 
eflët)  d'abord  le  bénéfice  de  division  doit  être  formeUement  iQvo€|ué 
^  celui  dee  fidéjusseurs  que  le  créancier  se  dispose  à  poursuivre 
in  sùMum^  tandis  que,  si  le  créancier  actionnait  pour  la  tolaUté  l'un 
des  sponsores  ou  des  fidepromissoreSy  il  excéderait  son  droit  (4).  En 
second  lien,  la  division  n'est  admise  qu'entre  les  fîdéjusseurs  solva- 
bkslors  de  la  litis  contestation  taudis  que  la  loi  Furia  divisée  l'obliga* 
ti(Hi  entre  tous  les  sponsores  ou  fidepromissares  vivants  lors  de  l'é^ 
chéance  :  en  conséquence, si quis ex spon^ori^aut  fiJepromi$soribti$ 


vl)  Oaios,  111,  §  121  (It' alinéa). 

(2)  Commeut.  111,  §  122  (l«raliDéa). 

(3)  Gaiua,  111,  §  121  (2*  aUnéa)  ;  lQ»t.,  §  4  Oe  fidej. 

(4)  Noas  voyons  dans  Gaius  que  la  loi  Furia  despomu  douna  la  manfb  injfctio 
projudicato  adveniu  eum  qui  a  spcnsore  plus  quàm  viritetn  p€nrtem  exegiêset  (Com- 
m«Dl.lV,§2i). 
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solvendo  non  sit^  hoc  cœterorum  partes  non  onerat  (1),  la  perte  est  pour 
le  créancier.  Voici,  du  reste,  un  passage  de  Gains  qui,  dans  le  Com- 
mentaire sur  l'Édit  provincial  d'où  les  commissaires  de  Justinien 
l'ont  ÛTéy  faisait  évidemment  allusion  aux  deux  différences  qui  vien- 
nent d'être  signalées  :  Inter  fid^'ussores  non  ipso  jure  dividitur  obliga- 
tio  ex  epistold  D.  Badriant;  et  ideô^  si  quù  eorutn  antè  exactam  a  se  par- 
tem  sine  herede  decesserit  vel  ad  inopiam  pervenerit,  pars  ejus  ad  cœte- 
rorum onus  respicit  (2).  Il  était  donc  de  l'intérêt  du  créancier  d'avoir 
des  fidéjusseurs  plutôt  que  des  sponsores  ou  des  fidepromissores,  et 
ainsi  s'explique  que  les  fidéjusseurs  soient  seuls  restés. 

Nous  disons  quovle  bénéfice  d'Adrien  doit  être  formellement  invo- 
qué par  le  fidéjusseur.  Hais  conmient  les  choses  vont-elles  précisé- 
ment se  passer  ?  Titius,  à  qui  il  est  dû  100  sous  d'or,  m'amène  devant 
le  magistrat  en  ma  qualité  de  fidéjusseur  et  demande  que  le  magis- 
trat lui  délivre  contre  moi  une  formule  d'action  pour  les  100  sons 
d'or.  Je  fais  remarquer  que  nous  sommes  deux  fidéjusseurs  solva- 
bles,  et  je  demande  en  conséquence  que  l'action  ne  soit  donnée  con- 
tre moi  que  pour  50  sous  d'or,  me  réservant  même  de  prouver  de- 
vant le  juge  que  je  ne  dois  pas  du  tout  être  condanmé,  par  exemple, 
parce  que  la  dette  est  éteinte.  Alors,  de  deux  choses  l'une  :  ou  le 
créancier  reconnaît  l'existence  d'un  co-fidéjusseur  solvable,  ou  illa 
ccmteste.  Dans  le  premier  cas^  le  magistrat  ne  donne  action  contre 
moi  que  pour  50;  dans  le  deuxième,  il  donne  bien  action  pour  400, 
mais  en  ajoutant  à  la  formule  une  exception  au  moyen  de  laquelle 
je  pourrai  justifier  devant  le  juge  qu'il  y  a  réellement  lieu  de  me  feire 
profiter  du  bénéfice  d'Adrien.  C'est  à  ce  dernier  cas  que  Paul  bit 
allusion,  lorsqu'il  dit  :  Si  contendat  fidefussor  cœteros  solvendo  esse, 
etiam  exceptionem  ei  dandam  si  non  et  ilu  solvendo  sint  (3). 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  bénéfice  dlAdrien  doit  être  in- 
voqué in  jure^  devant  le  magistrat.  Voici  une  Constitution  de  l'em- 
pereur Alexandre  qui  pourrait  faire  croire  qu'il  est  encore  permis 
au  fidéjusseur  poursuivi  d'invoquer  le  bénéfice  injudicio^  devant  le 
juge  :  Ut  is  qui  cum  altero  fidejussit,  non  solus  conveniatur^  sed  divida- 
tur  actio  inter  eos  qui  solvendo  sunt^  antè  condemnationem  ex  ordine 


(1)  Gains,  m,  §121  (3t  alinéa). 

(2)  L.  26,  D.,  De  fidej. 

(3)  L.  28,  D.,  De  fidej. 
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jmhdari  solet  (4).  Mais  dans  ce  texte,  comme  dans  plusieurs  autres 
qui  remontent  à  une  époque  où  le  système  formulaire  était  en 
TigTieur,  le  mot  condemnaUo  ne  signifie  pas  la  sentence  de  condam- 
nation rendue  par  le  juge  ;  il  signifie  cette  partie  de  la  formule  dans 
laquelle  le  magistrat  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre  (2).  Antè  condemnatùmem  veut  dire  :  avant  que  le  magis- 
trat n'ait  complètement  rédigé  la  formule,  avant  la  litis  contestation 

Le  bénéfice  d'Adrien  est  refusé  à  certains  fidéjusseurs.  Ainsi  d'a- 
bord il  ne  peut  pas  être  invoqué  par  celui  qui  avant  tout  a  nié  sa 
qualité  de  fidéjusseur  :  Ità  demhniy  dit  Ulpien,  inler  fidejussores  divi- 
ditur  actio^  si  non  inficieniwr  :  nàm  inficiantibus  auxilium  divisionis 
non  est  indulgendum  (3).  Le  bénéfice  ne  peut  pas  non  plus  être  invo- 
qué par  les  fidéjusseurs  d'un  tuteur  :  Siplures  fidejtmoreSj  dit  Papi-  ' 
nien,  a  tutore  pupillo  dati  sunt^  non  esse  eum  distringendum,  sed  in 
mum  dandam  actionem...  Cœterùm  fidejussoreSj  civiliter  in  solidum 
Migatij  cœteris  quidem  agentibus^  ut  dividatur  actio  impetrare  pos- 
stmt;  pupillo  verôagente^  qui  non  ipse  contraxit^  sed  in  tutorem  incidit^ 
et  ignorât  omnia^  beneficium  dividendes  actionis  injuriam  habere  visum 
e$t^  ne  ex  unâ  tutelœ  causa  plures  ac  variœ  quœstiones  apuddiversos  ju- 
dices  constituerentur  (ai). 

4*  Après  avoir  dit  que  les  fidéjusseurs  ont  obtenu  d'Adrien  le  bé- 
néfice de  division,  Justinien  ajoute  :  Sed^  si  ab  ur\fl  fidejussore  crédit 
tor  totum  consecutus  fueritj  hujus  solius  detrimentum  erit  si  is  pro  quo 
fidejussit  solvendo  non  sit,  et  sibi  impiUare  débet  cùm  potuerit  adjuvari 
ex  epistold  D.  Hadriani  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se  detur  actio  (5). 
Cette  observation  parait  avoir  été  empruntée,  du  moins  pour  par- 
tie, à  Gains,  qui  voulait  simplement  dire  qu'entre  fidéjusseurs  il  n'y 
a  pas  lieu  au  bénéfice  de  la  loi  Apuleia  (6).  —  E&v  il  donc  bien  vrai 
que  celui  de  plusieurs  fidéjusseurs  qui  paie  toute  la  dette  ait  uni- 
quement action  contre  le  débiteur  et,  par  suite,  doive  nécessairement 
être  en  perte  si  ce  débiteur  est  insolvable?  Cela  n'est  vrai  que  sauf 
r^plieation  du  bénéfice  cedendarum  actionum^  bénéfice  qui  peut  très- 

(1)  L.  10  §  1,  C,  De  fidej.  (8,  41) . 
(2)Gaia8«  IV,  §§39et43. 

(3)  L.  10  §  1,  D.,  De  fidej, 

(4)  L.  12,  D.,  Rem  pup.  vel  adolesc,  saiv,  fore  (46,  6). 

(5)  Inst,  §  4  in  fine  Dp  fidef, 

(6)  Comment.  Jll,  §  122  (2*  aUnéa). 
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irien'ètre  nvoçué  par  le  fidéju^ww  dont  «ot»  jwrlons.  Fiiejtami^ 
bus  succt/rri  sôlety  dit  JulieB,  ut  sdpulaier  compeilatur  et  qui  solidim 
ÈOlvere  paratm  est  vendere  côgierorHm  ^onma  ^).  Et  Paul  explicpe 
très-bien,  dans  le  tevte  suivant,  le  mécanisme  de  ce  bénéfice,  qaieflt 
devenu  ^ce  qu'on  appelle  cher  nous  le  paiement  avec  subrogation  (î)  : 
Cèm  4$  qui^  tt  refum  et  fidejuesoree  ketbens^  ttb  «mo  ex  fidejussoribm  ae- 
^pêâ  pecuniâ^  prœsM  actwnee^  poterit  ^quiâein  dic^fiuilasjim  esseekm 
mnum  perceperit^t  percepfitme  Cfnnes  imiter ffti  mmt.  Sed  «on  iiàtêt:fm 
'mAtn  in  soiutumaeeepii^'sedfmedammodontmendebitûris  vmdidit...  (3). 

^i  -médiamnênt  le  créancier  ne  youlait  pas  faire  la  cession  qu'on 
Itt  demaiiâe  d'aetions  qui  d^omms  vont  iii^^èère  inutiles,  le  fid^jm- 
-sear  se  iaisBeraift  pounstâvre,  et,  au  «toyen  de  l^ception  doH  mo/t 
qu'il  anrait  sein  de  faâre  insérer  -daiis  la  formule,  â  obtiendrait  son 
«bsoHition. 

'Suivant  les  »cas,  celui  des  ftdèfosseurs  auquel  s'attaque  te  créan- 
fàeir  devra  recourir  au  béuéËoe  de  division  ou  au  bénéfice  eeten- 
éamm  enetimmn.  L'avantage  du  pi«emier,  c'e^  de  dispenser  ieêdé- 
juflseur  d'une  grosse  avance  de  fonds  :  il  pide  «a  part,  et  puis  il 
cherdie  à  la  recouvrer  contre  le  débiteur.  Mais  supposons  que,  le 
débiteur  étant  personnellement  insolvable,  roWigŒtion  ae  trouve 
garantie  par  une  iiypotbèque  suffisante  :  alors  U  aérait  évidemment 
de  Tintérét  du  fid^ussenr  de  payer  toute  la  dette  en  invoquant  te 
bénéfice  cedendetrvm  aetimum  :  cm*,  subrogé  dans  l'hypothèque, 
iiueiMtbien  sàr  de  ne  rien  perdre.  Remarquer,  du  reste,  que  k 
fidéjusseur  ainsi  subrogé  peut  poursuivre  la  chose  hypothéquée, 
pour  être  payé  «ur  le  prix,  même  à  l'enconKre  d'un  tiers  détenteur 
de  oette  <4iose  (i). 

Hous  aurons  encore  occasion  de  revenir  mx  ce  bénéfice  eedenda- 
rum  acéîomun^  en  parlant  du  mmdêUor  pecnmœ  credendde. 

»•  Justinien,  dans  la  Novelle  IV  (préface  "fet  chap.  4*'),  accorde  an 
ifidéjusseur  le  bénéSce  d'ordre  ou  de  discussion.  Ce  bénéfice  con- 
siste en  ce  que  le  fidéjusseur,  atta<[ué  par  le  créancier,  peut  lui  dire  : 
a  Attaquez- vous  d'abord  au  débiteur  principal;  c'est  seulement 


(1)  L.  17,  D.,  De  fidef. 

(2)  Voy.  Dotammevit  Tart.  2029  da  Code  Napoléon. 

(3)  L.  36,  D.,  Defidej.  Gomp.  ce  que  dit  Papinien^  à  propos  des  co-tuteort, 
L.  21,  D.,  i>e  iutelœet  ration.  (27,  3). 

(4)  Gordien,  L.  14,  G.,  De  fidef,  (8,  41). 
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quand  ^row  awpeK  oonslaté  ^*il,est  huÊB  d^étdt  de  vous ipayer  >qK'il 
T0U5«erap6Pmi6;âe  vous  retourirar  contre  «moi.  » 

Jttfitûueadéekure^e  le  bénéfice  éontil  s'agit  awt  déjà  été  létaUi 
autrefois,  mffifô  qu'il  n'avait jpas  été  saoetioiiné  far  l'usage.  -En  effet) 
{Aosieivs  flextes  du  Digeste  et  du  Code  mentpeiit  que  le  «séaacier 
est  parfaitemeirt  libre  de  s'attaquer  t^ut  d''abopd  «a  fid^uaseur 
avant  d'exercer  aucune  poursuite  contre  le  débiteur  principal.  A  cet 
^d,  je  r^apporterai  ^seulement  ici  deux  Coostitutions  impériales.      « 
La  première,  des  empereurs  Sévère  et  Autonin,  est  ain»i  conçue  : 
CndUarx^gvdfiro  eodem  debito  et  f  ignora  et  ,fidyu9Sorem  accefuit^  licet^ 
dmlityfide^'miorem  convenire  m  eam  fiecuniam  in  gui  se  obligaverit  ; 
§ttod  cùm  facït,  débet  jus  pignorum   in  enm  trans ferre».,  (i).  La 
deuxième,  de  l'empereur  Autonin  Caracalla,  est  encore  plus  expli^ 
cite  :  Jure  nostro  estpaiestas  creditori^relicto  reo^eli^endi  fidqussore^^ 
nisi  inter  contrahenies  alivd  placitum  doceatur  (2).  La  convention 
contraire  dont  parle  la  fin  de  ce  texte  se  réfère  sans  doute  à  ce  que 
les  inteq^ètes  ont  Oippelé  la  fidejumo  %ndemnita4m.  CeUe-ci  flup()ose 
qu'après  avoir  stipulé  iO  de  Titius  vous  stipulez  de  Mœvius  quanta 
minus  a  Titio  consequi  passes.  Le  fidéjusseur  Msevius  est  bien  exposé 
à  payer  les  40,  la  totalité  ;  mais  il  faudra  auparavant  constater  que 
Tîtius  est  insolvable.  Sur  cette  espèce  de  fidejiissio^  Papinîen  avait 
dit  :  t  Si  vous  demandez  les  10  à  Titius,  Msevius  ne  sera  pas  libéré  ; 
fil  ne  le  sena  qu'après  que  Titius  aura  exéeuté  la  eondansAtion 
t  obtenue  contre  lui.  *  Mais  dans  cette  manière  de  parler  Paul  re- 
lève une  certaine  inexactitude  :  a  Sans  doute,  dit-il,  la  demande 
8  fonftée  conAire  Titius  ne  lib^e  pas  Mœvius  :  car  Mcevias  et  i^us 
•  ne  «ont  pas  duo  rei  ^usdem  obiigalioms.  Mœvius  dcûA  «ous  kL>eoB- 
«  diAion  que  Titius  ne  pourra  pas  payer.  La  poursuite  dirigée  contre 
c  Titius  ne  4Uràre  donc  pas  Mœvius  :  car  on  ne  «ait  pas  s'il  devra 
«  janaîs.  Mèœe  le  paiement  fait  fer  Titius  ne  libère  pas  Mcevins  : 
t  il  s'a  jiunaîs  été  tettu,  puisque  la  condition  de  sa  promesse  ^ 
«troave  dé£aillie.  Mœvius,  tant  que  cette  condiiioii  est  pendante, 
«  ne  peut  pas  être  actionné  :  a  Mœvio  enim  aniè  Tùium  excussum 

(1)  L.  2»  G.,  De  fidef.  (S,  44) .  —  iies  empsveiirs  fl^iMiteiH  que,  ai  œfWDdaat  les 
BfasetB  Beoii»  au  eréaooier  à  titre  de  gage  étûent  «égalemeot  alEéctée  A  d'anUres 
créances,  il  oe  serait  tenu  de  les  céder  au  fidéjoastar  <pi[%4»rès  ayoir  été  oampiéte* 
Beat  dèaiatéTttasé. 

P)  L.  5,  C,  eod.  TU.  '' 

►  ■■*    . 

Digitized  by  VjOOQIC 


S88  DES   0BU6ATI0NS. 

«  non  rectè  petetur  »  (1).  En  somme,  dans  Taocien  droit,  cette  espèce 
de  fidéjussion^  (à  laquelle  JustiBien  s'est  peut-être  référé  dans  la 
Novelle  FV)  était  utile  et  au  créancier  et  au  fidejusseur  :  au  créon- 
der^  parce  qu'en  poursuivant  le  débiteur  il  ne  perdait  pas  le  droit 
de  poursuivre  le  fidejusseur  ;  au  fidejusseur ^  parce  qu'il  était  sûr  de 
n'être  contraint  au  paiement  qu'après  discussion  du  débiteur. 

L'existence  de  lafidéjussion  peut  être  prouvée  par  écrit.  L'écrit  est 
présumé  fidèle  et  la  fidéjussion  régulière,  lors  même  que  dans  l'é- 
crit ne  seraient  pas  relatées  en  détail  comme  ayant  été  accomplies 
toutes  les  conditions  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  fidéjussion  :  in  $ti- 
pulationibus  fidejussorum^  sciendum  est  generaliter  hoc  accipi  ut^  quodr 
eumque  scripium  sit  quasi  actum^  videatur  etiam  actum  ;  ideôque  eon^at, 
si  guis  scripserit  se  fidejussisse^  videri  omnia  solemniter  acta  (2). 


DES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  LITTERIS. 


Sommaire. 

Lm  aBctoni  Romaini  atalmit  un  eodêx  expenêi  §t  aeeepti.  —  Lei  énonelatiooi  portées  sar  ce 
eodéx  pearent  fkira  preate  en  Joatfce.— Même  une  obligation  peat  rttaller  de  l'Aeritan 
mile  nr  ce  reglitre  :  êxpnuilatio  on  contrat  littéral.  Comparaison  avec  la  atipBlatioB. 

Dei  nom WM  tranteriptitia.  —  Des  chirograpka  et  4ei  êtngraphœ. — In$trumeniuat  on  eoatio. 

Eieeption  non  nmmereUœ  pteunia. 

Dès  le  temps  de  la  République,  les  Romains  avaient  coutume  de 
tenir  des  livres  ou  registres  sur  lesquels  lis  mentionnaient  toutes  les 
opérations  relatives  à  leur  fortune.  Ils  avaient  d'abord  une  sorte  de 
brouillon  ou  de  main  courante,  qu'ils  appelaient  adversaria^  et  où  ils 
prenaient  note  de  chaque  opération  au  fur  et  à  mesure  qu'elle  venait 
d'être  faite.  Ils  avaient,  de  plus,  un  registre,  analogue  au  grand-lim 
de  nos  commerçants,  tenu  méthodiquement,  appelé  proprement  to- 


(1)  L.  116,  D.,  De  verbor.  oblig,  Voy.  encore  Panl^L.  21^  D.,  De  solui.  (46,3). 
Celsus  enseigaaii,  au  contraire,  qne  le  fidejustor  indemnitatis  pent  être  actionné  i 
avant  (e  reus:  L.  4t,  D.,  De  reb,  cred,  (12,1).  Gomp.  M.  Pellat,  Textes  choisis  de* 
Pandeciesy  2*  édition,  p.  1 63  et  sniv . 

(2)  Inst.,  §  8  De  fid^'.  Ce  texte  doit  être  raj^roché  du  §  1 7  D«  inutil,  stipulât 
Comp.y  ci-dessus,  p.  221  et  222.  i 
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kIcB  on  codex  expensi  et  accepti.  Le  propriétaire  du  registre  y  ouvrait 
un  compte  à  toute  personne  avec  laquelle  il  pouvait  se  trouver  en  rap- 
port d'affaires.  Cicéron  présente  comme  ridicule  l'allégation  d'un 
citoyen  prétendant  qu'il  n'a  pas  tenu  ce  registre  ;  ffabeo  et  Utius  fil 
s'agit  de  Verres),  e^  pa^  e/w*,  accepti  tabulas  omnes;  qrms  diligen- 
Hssimè  legi  atque  digessi  :  patris^  quoad  vixit;  tuas^  quoad  ais  te  confe- 
cisse,  Nâm  in  isto^judices^  hoc  novum  reperietis  :  audimus  aliquem  ta* 
bulasnunquàmconfecisse.  Quœ  est  opinio  kominumde  Antonio  faba  : 
nmfecii  diligentissimè...  Audimus  alium  non  ab  initio  fecisse^  sed  ex 
impore  aliquo  confecisse;  est  aliqua  etiam  hujusce  rei  ratio.  Hoc  veto 
nmm  et  ridiculum  est^  quod  hic  notis  respondit  cùm  ab  eo  tabulas  j^s» 
tuhremus  :  usqtie  ad  M,  Terentium  et  C  Cassium  consules  confecisse^ 
posteà  desti tisse  (1).  —  Ailleurs,  Cicéron  marque  très-bien  le  caractère 
différent  des /aiwte  et  des  adversaria.  Fannius,  l'adversaire,  invo- 
quait ses  adversaria  :  Suum  codicem^  testis  loco  recitare,  dit  Cicéron, 
orroganti(Best;suarum  perscriptionum  et  liturarum  adversaria  prof  erre, 
nmamentia  est?  Qudd  si  eamdem  vim,  diligentiam  auctoritatemque 
hémt  adversaria  quàm  tabulœ  j  quid  attinet  codicem  instituere?  con- 
vribere?  ordinem  conservare?  memoriœ  tradere  litterarum   vetusta- 
temf,.,  Hœc  sunt  menstruay  illœ  sunt  œtemœ;  htec  delentur  statim^  illœ 
tervixntur  sanctœ;  hœc  sunt  dejecta^  illœ  in  ordinem  confectœ.  I toque  ad- 
(maria  in  judicium  protulit  nemo;  codicem  protulity  tabulas  reci- 
tmt{^). 
^    De  ce  qui  précède  il  ressort  déjà  très-clairement  que  les  énoncia- 
tions  portées  sur  le  codex  peuvent  faire  preuve  en  justice.  Elles  peu- 
vent faire  preuve  même  au  profit  de  celui  à  qui  appartient  le  registre 
sur  lequel  elles  se  trouvent.  Bien  entendu,  l'adversaire  pourra,  de 
son  côté,  faire  toutes  preuves  contraires,  en  produisant  son  propre 
registre,  en  faisant  entendre  des  témoins,  etc.  Le  juge  est  toujours 
investi  d'un  large  pouvoir  d^appréciation.  —  Le  contrat  de  vente, 
spécialement,  peut  être  prouvé  de  cette  manière.  Cicéron  apostro- 
phe ainsi  Verres  :  Plurimù  signa  pulcherrima,  plurimas  tabulas  opti- 
^fios  déportasse  te  negare  non  potes:  atque  utinam  neges I  Unum  ostende 
in  labulis  oui  tuis  autpatris  tui  emptum  esse  :  vicisti  (3).  —  Un  mutuum 
peut  également  être  prouvé  ainsi.  Aulu-Gelle  raconte  que,  dans  sa 

(I)  Setonde  action  contre  Verres,  Liv.  I,  n»  23. 
(i)  Pro  Roscio  comœdo,  no  2. 
(3)  Même  no  23. 

II.  «9 
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jeunesse,  il  fat  appelé  à  juger  im  prooès  qui  rembarrassa  beaiBeoiip  : 
Petebatur  apui  me  pecuma^  quœ  âicehatur  data  numerataque;  mi  fà 
petebat  neqne  teAulis  neque  teit^us  id  fscium  deeebat...  (1).  On  appdle 
proprement  arcanum  mmen  la  meirtîoai  d'un  mutuum  pcNrtée  sur  le 
registre.  Après  avoir  parlé  des  nomma  troMcripHtia^  àsmt  nou«  alfeos 
nous  occuper  dans  un  instant,  Gains  s'exprime  amsi  :  Alia  eatuant 
eorum  nominum  quœ  arcaru  vocantur  :  in  his  enim,  m,  non  littsn' 
rum^  obligatio  consistit,  quippè  non  aliter  valet  qukm  êi  numéroté  »t 
pecunia;  numeratio  autem  pecuniœ^  rei^  non  litterarttm^  fack  oblifê- 
tionem,  Quâ  de  causa  rectè  dicimus  arcaria  nomina  nuliem  facere  Mi- 
gaiionem,  $ed  obligationis  factœ  testimonium  prœbere.  —  Undè  propri 
dteitur  arcariis  nomïnibu$  etiam  peregrinos  obligarij  quia^  non  ipso 
nomine^  sed  numeratione  pecuniœ  obligantur  :  quod  genus  obligatiatù 
juris  gentium  est  (8). 

Une  obligation  peut  donc  être  constatée  litteris^  par  une  énonda- 
tion  portée  sur  le  codex.  Ce  n'est  pas  tout':  une  obligation  peut  même 
être  formée  litteris^  par  une  énonciation  portée  sur  le  codex.  Suppo- 
sez que,  du  consentement  de  Titius,  j'écrive  sur  mon  registre  la 
mention  suivante  :  Expensum  Titio  centitm.  H  n'y  a  point  làsimiâe- 
ment  constatation  d'une  obligation  préexistante,  il  y  a  création  d'ime 
obligation  nouvelle  :  l'effet  immédiat  de  cette  écriture  est  d'oWiger 
Titius  envers  moi,  de  l'obliger  comme  si  je  lui  avais  remis  à  titre  de 
mutuum  la  somme  dont  il  s'agit.  Yalère  Maxime  parle  d'un  homme 
qui,  pendant  une  grave  maladie,  sous  l'empire  de  la  captation,  avait 
fait  une  donation  considérable  à  une  femme  vivant  avec  lui  :  Tre- 
centa  milita  nummorum^  dit-il,  ab  OracitU  expenea  sibi  fefripem^ 
est  (3).  Le  mot  expensum  se  trouvant  dans  l'éOTiture  qui  fait  naître 
l'obligation,  le  contrat  dont  l'écriture  est  la  cai««û  civilis  porte  le  nom 
d'expensilatio  (A). 

Vexpensilatio  ou  contrat  littéral  a  la  plus  grande  analogie  avec 
la  stipulation  ou  contrat  verbal.  Les  juiisconsultes  romcins  les  met- 
tent souvent  sur  la  même  ligne.  Citm  in  annos  singuîos  quid  kgatum 
5f7,  dit  Pomponius,  neque  adscriptum  quo  loco  detur^  quoeumque  hco 


(1)  Nuits att,X[\,  II. 

(2)  Gomment,  llî,  §§  13i  et  132. 

(3)  De  dictis  factisque  memorabiL,  Liv.  VHI,  ch.  2. 

(4)  L'expression  se  rencontre  notamment  dans  ic  Chapitre  d'Aola-Geile^  déjà 
cité;  XIV,  II. 
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petetitr  iari  débet ^  ncutiex  stipuietu  oui  H&mine  facto  peiatur  {i).  Paul 
dH,  de  même  :  Non  figura  Utterarum,  sed  eratione  quant  exprimant 
KtierOy  oMigamtor  :  quatenies  piaetUt  non  minus  vaiere  quod  seripturà 
(ptm  quod  vocthu  linguâ  figuFatù  »ignificaretur  (2).  Entre  ces  deux 
formes  analogues  de  contrat,  nous  pouyons  cependant  signaler  plu- 
âeirs  diflërences  : 

f*  La  stipulation  ne  peut  se  fermer  qu'entre  deux  personnes  pré- 
sentes; au  contraire,  je  puis  oMiger  Titius  envers  moi,  même  en  son 
{d»ence,  au  moyen  d'une  expensiiatio  faite  sur  mon  registre.  Aèeenti 
expensum  ferri  potestj  dit  Gains,  eisi  verbts  obligatto  cum  absente  con- 
trahi  non  possit  (3). 

y  L'oUigà^on  qui  résulte  de  la  stipulation  peut  avoir  pour  db^et 
une  dation,  un  fait,  une  abstention  :  en  conséquence,  suivant  les  cas, 
die  est  sanctionnée  par  une  eondicHo  certi  ou  par  ime  condtcOo  in- 
certi.  Au  contraire,  Yexpensilatie  s'apj^que  exclusivement  à  une 
somme  déterminée  !  en  conséquence,  l'action  qui  en  déeoule  ne 
peut  jamais  être  qu'une  conitctio  certi. 

3**  La  stipulation,  comme  nous  l'avons  vu,  peut  être  faite  sous 
eooditioii  ;  Vexpensilath^  au  contraire,  ne  comporte  pas  l'apposition 
de  cette  modalité.  Sub  conditiene  cogniter  non  rectè  datur^  dit  Papi- 
men,  non  magis  quém  mancipatur  ont  aceeptum  vei  expensum  fertur, 
nec  ad  rem  pertmeat  an  ea  eondifio  sit  inserta  quœ  non  expressa  tacite 
inesse  rrideatur  (4). 

—  L'obligation  verbale  suppose  qu'entre  les  deux  parties  il  y  a  eu 
échange  de  paroles  :  l'une  des  parties  a  interrogé,  l'autre  a  répondu. 
Pour  que  l'obligation  littérale  prenne  naissance ,  faut  -  il  égale- 
ment qu'il  y  ait  écriture  de  part  et  d'autre?  La  mention  mise  sur  le 
registre  du  créancier,  Expensum  Titio  eenhim^  do4t-elle  ê<are  com- 
plétée par  une  mention  corrélative  mise  sur  le  registre  du  débiteur, 
Aceeptum  a  Mcme  centum? 

Régulièrement,  le  contrat  doit,  en  effet,  être  m^ttionsépar  écrit, 
sous  ses  deux  a^>ects^  c'est-à-dire  non-seulement  sur  le  registre  de 
celui  qu'il  rend  créancier,  mais  aussi  sur  le  registre  de  celui  qu'il 


(1)  L.  l,  D.,  De  annuis  leg,  (33,  1).  Le  jurisconsulte  prend  nomen  facere  comme 
synonyme  A%  expensum  ferre,  . 

(2)  L.  38,  D.,  De  oblig,  et  action,  (H,  7). 

(3)  Comment.  III,  §138. 

(4)  Pragm,  du  Vatican,  %  329. 
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rend  débiteur.  Cela  ressort  clairement  du  passage  où  Cicéron  dit, 
en  parlant  de  l'adverscûre  Fannius  :  Quod  si  ille  suas  proferet  talm- 
lûSf  proferet  suas  quoque  Roscius  :  erit  in  illius  tabulis  hoc  nomen^  at 
in  hujus  non  erit.  Cur  potiùs  illius  quàm  hujus  credetur?  Scripsisset 
ille^  si  non  jussu  hujus  expensum  tulisset?  Non  scripsisset  hic  quod  stbi 
expensum  ferri  jussisset?  Nàm^  quemadmodùm  turpe  est  scribere  quod 
non  debeatury  sic  improbum  est  non  referre  quod  debeas  :  œquè  enim  ta- 
bulœ  condemnantur  ejus  qui  verum  non  retulit^  et  gus  qui  falsum  per- 
scripsit  (1).  Mais  la  question  est  de  savoir  si  pour  la  formatioB 
du  contrat  il  faut  essentiellement,  outre  Vexpensilatio  jEaite  sur  le 
registre  du  créancier,  Vacceptilatio  faite  sur  le  registre  du  débiteur. 
Pour  soutenir  l'affirmative,  on  peut  invoquer  d'abord  un  passage 
où  Gains ,  mettant  sur  la  même  ligne  le  contrat  verbal  et  le  contrat 
littéral,  les  oppose  aux  contrats  consensuels  :  In  verborum  obtiga- 
tionibus^  dit-il,  alius  stipulatur,  alius  promittit,  et  in  nominibus  aUus 
expensum  ferendoobligat y  aliusobligatur  {ij.  On  conclut  de  ce  pas- 
sage que,  si,  pour  être  obligé  verbiSy  il  faut  prononcer  des  paroles 
correspondantes  à  celles  de  l'autre  partie,  de  même,  pour  être 
obligé  litieriSy  il  faut  écrire  sur  son  registre  une  mention  correspon- 
dante à  la  mention  que  l'autre  a  écrite  sur  le  sien.  — Évidemment 
ce  premier  argument  est  très-faible,  ou  plutôt  il  se  retourne  contre 
ceux  qui  Tinvoquent  :  car  Gains  fait  résulter  l'obligation  de  la 
simple  expensilatio  [alius  expensum  ferendo  obligai)y  sans  exiger  au- 
cune acceptilatio  corrélative. 

On  dit  encore  que  Cicéron  suppose  que,  le  demandeur  produi- 
sant son  registre,  le  défendeur  produit  aussi  le  sien  :  n'est-ce  pas 
parce  que  la  seule  expensilatio  qui  se  trouve  sur  le  registre  du  de- 
mandeur ne  suffit  pas  pour  faire  naître  Tobligation  ?  —  Je  réponds 
que,  si  les  deux  registres  doivent  être  produits,  c'est  uniquement 
pour  vider  une  question  de  preuve.  En  effet,  Cicéron,  supposant 
que  les  deux  registres  sont  produits,  et  que  sur  celui  du  deman- 
deur on  trouve  une  expensilatio,  tandis  que  sur  celui  du  défendeur 
on  ne  trouve  aucune  écriture  corrélative,  Cicéron  se  demande  au- 
quel des  deux  registres  il  convient  d'ajouter  foi,  pourquoi  ce  serait 
plutôt  à  celui  du  demandeur  qu'à  celui  du  défendeur.  Évidemment, 


(1)  Pro  Roscio  comcedo,  u^  1 . 

(2)  Comment.  III,  §  137  in  fine. 
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si  l'opinion  que  je  repousse  était  fondée,  Qcéron  se  bornerait  à  dire  : 
«Sur  le  registre  de  Fannius,  il  existe  une  expensilatio ;  mais, 
comme  sur  le  registre  de  Roscius,  il  n'existe  aucune  accepttlatto 
correspondante,  il  est  clair  que  le  contrat  littéral  ne  s'est  pas 
formé.  D  Ce  qui  montre  encore  parfaitement  que  Cicéron  songe  à  la 
preuve,  non  à  la  formation  du  contrat,  et  que  pour  celle-ci  il  n'est 
pas  besoin  de  deux  écritures  corrélatives,  c'est  pette  petite  phrase  : 
quemadmodùm  iurpe  est  scribere  quod  non  debeatury  sic  improbum  est 
non  re ferre  quoddebeas.  Si  V expensilatio  toute  seule  n'est  pas  obliga- 
toire, comment  ferais-je  une  mauvaise  action  en  l'inscrivant  sur 
mon  registre,  et  comment  la  partie  nommée  dans  cette  expensilatio 
manquerait-elle  de  son  côté  à  son  devoir  en  ne  la  mentionnant  pas 
SOT  le  sien  ? 

On  peut  faire  remarquer  surabondamment  que  Sénèque  le  philo- 
sophe parle  de  témoins,  pararii^  qu'on  appelle  pour  attester  que,  si 
j'ai  écrit  sur  mon  registre  Expensum  Titio  centum,  c'est  du  consen- 
tement de  Titius  (1). 

—  Il  parait  que  le  contrat  littéral  était  employé  le  plus  habituel- 
lement comme  moyen  de  faire  une  novation,  c'estrà-dire  de  rem- 
placer par  une  obligation  nouvelle  une  obligation  antérieurement 
établie.  Le  nomen  était  dit  alors  transcriptttium.  Voici,  à  cet  égard, 
les  détails  que  nous  a  foun^is  Gains  :  Litteris  ohligatio  fit^  veluti  in 
wminibus  transcriptitiis.  Fit  autem  nomen  transcriptitium  duplici 
modo,  vêla  re  in  personam,  vel  apersonâ  in  personam,  A  re  inper- 
sfmam  transcriptio  fitj  veluti  si  id  quod  ex  empiionis  causa  aut  conduc- 
tiottis  aut  societatis  miki  debeas,  id  expensum  tibi  tulero,  A  personâ  m 
personafn  transcriptio  fit,  veluti  si  id  quod  mihi  Titius  débet,  tibi  expert- 
sum  tulero^  id  est  si  Titius  te  delegaverit  mihi  (2).  Cicéron,  dans  une 
anecdote  bien  connue  qu'il  raconte,  donne  un  exemple  de  trans- 
criptio  a  re  in  personam.  Un  banquier  de  Syracuse,  Pythius,  avait 
excité,  par  difiérentes  manœuvres,  chez  le  chevalier  Canius  un 
désir  immodéré  d'acquérir  des  jardins  appartenant  à  Pythius  : 
Ineentus  Canius  cupiditate  contenait  a  Pythio  ut  venderet.  Gravatè  itle 
primé.  Quid  muUa?  impetrat  :  émit  homo  cupidus  et  locuples,  tanti 
quanti  Pythius  voluit,  et  émit  instructos;  nomina  facit^  negotia  confia 


(!)  De  beneficiis,  Liv.  Il,  c.  23,  et  Liv.  III,  c.  15. 
(2)  Comment,  ill,  §§  128  130. 
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cit  {\).  Ainsi  Gaatus,  au  Ueu  de  rester  acheteur^ tenu  oomme  tel  de 
l'aotifQU  wndiii,  s'oblige  liiterù  et  se  trouiFe  désoraais  tenu  delà 
candietio  certi  envers  s<hi  vendeur. 

Noos  savons  que  la  siij^alation^  en  général^  est  du  droit  des  gens* 
Le  contrat  littéral  a^t-il  le  même  caractère?  Les  anciens junscoB- 
suites  n'étaient  pas  d'accord  snr  ce  point.  TrammptiHù  nomimbm^ 
dit  Gaius,  an  obligentur  peregrtnij  mérita  quarUur,  quia  quodam- 
modo  juris  ei&ilis  ««I  talà  obligàtio  :  quod  Nervœ  pUuuit.  Sabino  au- 
tem.  et  Cassio  visum  est,  ei  et  re  in  personam  /iat  nomen  tramer^ 
tium,  etiam  peregrimê  obligari;  si  verà  apersonâinpenonamfWn 
obligari  (2), 

Gaius  ne  dit  nulle  part  que  le  nomen  iranscriptitiian  dût  dtre 
inscrit  sur  le  codex  accepti  et  expensi;  mais  Aulu-Gelle,  ccmtempo- 
rain  de  Gains,,  indique  assez  clairement  cpi'il  en  devait  être  aisâ  (3). 
Il  est  probable  que  l'usa^  de  ce  codex  commençait  à  disparaître 
dès  l'époque  dont  il  s'agit,  c'est-à-dire  sous  le  règne  de  Masc-Au- 
rèle;  il  fut  sans  doute  conservé  seulement  par  les  argentarUj  à  cpi 
efifectivement  il  était  indispensable. 

Le  nomen  troftscriptitium  emporte-t-il  réellement  novation, 
conmie  je  l'ai  supposé  jusqu'ici?  Ne  peut-on.  pas  admettre  que  le 
créancier  aura  le  choix  entre  l'exercice  de  sa  créance  primitive  et 
l'exercice  de  la  nouvelle  créance  résultant  de  Vexpemilatio?  Gaius 
n'est  nullement  explicite  sur  ce  point.  11  parle  bien  de  delegatio  à 
propos  de  la  transcriptio  a  personâ  in  personam;  mais  nous  vervons 
qu'il  peut  y  avoir  délégation  sans  novationv  A  défaut  du  témoignage 
de  Gaius,  nous  avons  celui  de  Théophile  :  Prior  obligàtio  extingue- 
batUTy  dit  Théophile;  nova  àutem,  id  est  Utterarumj  nascebatur  (4). 
Nous  avons  surtout  le  témoignage  de  Gicéron  :  ce  qu'il  dit  à  propos 
du  chevalier  Canius  montre  suffisamment  que  la  vente  avait  été 
absolument  anéantie  par  le  contrat  littéraL 

Nous  ne  savons  pas  l'époque  précise  où  l'on  a  cessé  de  s'obliger 
^si^expensilatio.  Mais  il  est  certain  que,  du  temps  de  Justinien,  l'an- 
cien contrat  littéral  était  tombé  en  désuétude.  Voici,  en  efiet,  ce  que 
disent  les  Institutes  :  Olim  scripfurâ  fiebai  obligation  quœ  nommiius 

{{]  De  offiuiis,  Liv.  III.  n*»  14. 

(2)  Gomment.  III,  §  133. 

<3)  Nuits  ait.,  XIV,  u;  ci-dessus,  p.  289  et  290. 

(4)  Traduction  de  Reilz. 
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/art  iieebmhir;  quœ  nomma  hodiè  nmi  sunt  in  usu  (1).  Cependant 
Josliitten  dit  enwst  qtteYohhgd^im  se  contracte  litteris  (2).  Voyons 
eomment  cek  peut  se  foire. 

n  paraM  que  les  pérégrins  s'obligeaient  en  déclarant  par  écrit 
lenr  Tolûnté  de  s'dïliger.  Gains,  après  avoir  parlé  des  nomina, 
traueriftUia^  a^ute  :  Prœiereà  Utterqrmn  abligatio  fieri  videtur 
chirographis  et  gyngraphiSy  id  est  si  quis  debere  se  oui  éatuntm  se 
teribatf  iéi  scilicet  si  ea  nomme  stipulaUo  non  fiât.  Quod  genns  obli- 
gationisproprium  peregrinorumest  (3).  D'après  Aseœûus,  on  appelait 
ckirograpkum^  l'écrit  signé  d'une  seole  des  parties^  tandis  que  l^s 
tifngraphœ  étûeni signées  des  deuie  parties.  Dear  auteurs  ont  cru  trou^ 
Ter  an  Digeste  deir  exemtples  de  ces  écrits  obligatoires.  Le  juriscon*- 
soMe  Seév^lft  nous  donne  le  texte  d'un  ehirographum  adressé  à  un 
bamqmery  envers  qui  s'oblige  le  souscriptetir  (4).  Die  même,  dans 
lift  fragment  de  BIodestiB  est  rapporté  un  ehirographum  par  lequel 
(laius  Seius  s'obËge  à  payer  JO  sous  d'or  comme  les  ayant  emprun- 
tés, et,  de  plus,  les  intérêts  (5). 

H  est  probable  qu^é^  l'origine  ces  écrits  obligatoires  étaient  par- 
faitement distincts  de  ce  qu'cm  s^pelle  inêtrumentum  ou  cauHo,  c'est- 
k-ëre  de  l'éciif  sinpkikteBt  destiné  à^rvir  de  preuve  de  l'existence 
d'an  contrat  ^foekonque.  Mds  on  arriva  peu  \  peu  à  confondre  ce 
(pii  fait  naiftre  robligalioBf  et  ce  qui  prouve  qd'eBe  existe  ;  c'est  pré^ 
dséoient  ainsi  qu'on  peut  s'expliquer  que  JustimeH' admeUe  encore 
des  oUigations  contraeiécEf  Hiteris.  Je  m'adresse  à  Titius,  et  je  lut 
demande  de  vouloir  bien  me  prêter  100  sous  d'or  ;  il  me  répond  : 
•  Je  vais  vous  les  prêter  :  donnez -m'en  une  reconnaissance  écrite,  b 
Pois  Titiusy  muai'  de  cette  reconnaissance  écrite ,  refuse  de  me  compter 
leséeus.  Que  va-t-il  arriver?  Planè^  dit  Justinien,  si  quis  debere  se 
fcripserit  quod  ei  nnmeraiumnon  est^  depecuniâ  minime  numeratâj 
pmt  multum.  temporiSy  exief^ionem  opponere  non  potest  :  hoc  enim  sœ^ 
pissimi  constiHUum  est.  Sic  fit  ut  et  hodiè^  dùm  guéri  non  potest^  serip" 
turâ  obligetur  ;  et  ex  eâ  nascitur  condietio,  cessante  scilicet  verbortem 
oUigatione  (6).  Ainsi,  un  homme  a  eu  Fimprudience  de  reconnaître 

(t)  Pr.  (1er  alinéa)  De  Utterarum  oblig.  (III,  21). 
(2j  Inst.,  §  2  De  obligat.  (III,  13). 

(3)  Comment.  III,  §134. 

(4)  L.  47  §  1,  D.,  Depactis  (2,  14). 
d)  L.  41  §  2,D.,  De  mûris  (42, 1). 

(6)  iQtit.,  pr.  (2«  alinéa]  De  litter.  oblig. 
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par  écrit,  comme  lui  ayant  été  fait,  un  prêt  d'argent  qu'en  réalité 
il  n'a  pas  reçu  :  comme,  au  bout  d'un  certain  temps,  post  multum 
temporis^  il  ne  sera  plus  recevableà  dire  que  les  écus  ne  lui  ont  pas 
été  comptés,  il  se  trouvera  en  quelque  sorte  obligé  scripturà.  Voilà 
le  langage  de  Justinien  ;  dans  un  langage  plus  exact,  on  dirait  que 
le  souscripteur  du  billet  est  obligé  en  vertu  d'un  mtstuum  qui  est  lé- 
galement présumé  lui  avoir  été  fait. 

Quel  est  le  délai  au  bout  duquel  le  souscripteur  a  perdu  le  droit 
de  mettre  en  avant  l'inexistence  du  prêt,  d'opposer  au  porteur  du 
billet  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  ?  Il  parait  que  ce  délai  a 
d'abord  été  d'un  an  (J).  Il  a  ensuite  été  porté  à  cinq  ans,  puis  ra- 
mené à  deux  :  Multum  tempus  in  kâc  excepiione^  dit  Justinien,  anteà 
quidemy  ex  principalibus  ConstiMiontbus  ^  usque  ad  qumquennùtm 
procedebat  ;  sed^  ne  crediiores  diutiùs  posèent  suis  pecuniis  fonitan  de- 
fraudariy  per  Constitutùmem  nostram  tempus  coarctatum  esi^  ut  tdtré 
biennii  metas  hujusmodi  exceptio  minime  extendatur  (â). 

L'exception  non  numeratœ  pecuniœ  ne  peut  être  invoquée  que  pen- 
dant un  certain  temps.  Est-ce  à  dire  qae  le  porteur  du  billet  n'aura 
qu'à  laisser  passer  ce  délai  pour  pouvoir  alors  en  toute  sécurité 
poursuivre  le  souscripteur  ?  Non  :  le  souscripteur,  dès  qu'il  recon- 
naît le  piège  dans  le(^el  on  l'a  fait  tomber,  peut  prendre  les  devants 
et  actiomier  l'adversaire  en  restitution  du  billet  :  reddi  cautûmem 
postulare  potest{3).  Ce  souscripteur  étant  resté  longtemps  sans  réda- 
mer, on  peut  présumer  avec  raison  que  les  écus  lui  ont  été  réelle- 
ment comptés,  et,  en  conséquence,  lui  refuser  le  secours  de  l'excep- 
tion. 

En  général,  c'est  au  défendeur  qui  invoque  une  exception  à 
prouver  qu'elle  est  fondée  :  reus  excipiendo  fit  actor.  On  déroge  ici 
à  cette  règle  générale  :  comme  le  dit  un  rescrit  d'Ântonin  Garacalla, 
si  ex  cautione  tuâ  conveniri  ccEperiSy  exceptione  opposite  seu  doli  seu 
non  numeratœ  pecuniœ^  compellitur  petitor  probare  pecuniam  esse  m- 
meratam  ;  quo  non  impleto^  absolutio  sequetur  (4).  Gela  s'explique  parce 
que  rbolnme  qui  a  besoin  d'argent,  qui  cherche  à  emprunter,  e^ 
un  peu  à  la  discrétion  de  celui  à  qui  il  s'adresse  :  le  billet  destiné 

(1)  L.  1,  C.  Hermog.,  Decautd  et  non  numer,  pec.  (Tit.  1). 

(2)  Inst.,  pr.  in  fine  De  litter,  oblig. 

(3)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  4,  C,  De  condict.  ex  lege  (4,  9). 

(4)  L.  3,  G.,  De  non  numer.  pec,  (4,  30). 
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à  constater  l'emprunt  étant  donc  souvent  remis  avant  la  numération 
des  espèces,  on  aura  reconnu  qu'il  y  avait  là  une  occasion  facile  de 
fraudes  et  on  aura  voulu  y  remédier  (1).  —  L'empereur  Justin  a 
fait  ici  une  distinction  :  Si  quid  $cripti$  cautum  fuerit^  pro  quibus- 
cumque  pecuntis  ex  antécédente  causa  descendeniibus^  eamque  causam 
tpecialiter  promissor  edixerit^  non  jàm  ei  licentia  iit  cau$œ  probatùmem 
stiptdatorem  exigere^  cùm  suis  confessionibus  acquiescere  debeat...  (2). 
Cette  distinction  est  reproduite,  et  même  d'une  manière  plus  claire, 
dans  un  fragment  du  Digeste,  mis  par  les  commissaires  de  Justinien 
sous  le  nom  du  jurisconsulte  Paul  (3).  Si  le  billet  s'exprime  en 
termes  généraux,  indiscrète  loquitur^  le  porteur  doit  prouver  l'exis- 
tence de  l'obligation  ;  si  au  contraire  le  billet  indique  d'une  ma- 
nière précise  qu'il  a  été  souscrit  à  telle  occasion,  le  principe  est  que 
le  souscripteur  est  lié  par  son  aveu,  store  eum  opoî*tetsuœ  confessioni^ 
sauf  la  faculté  pour  lui  de  montrer  evidentissimis  probationibus^  in 
uriptis  habitis^  qu'il  ne  doit  réellement  pas  (4). 

Nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  l'exception  non  nume- 
ratœpecuniœ  (5). 


DES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  SOLO 
CONSENSU. 


Quatre  contrats  se  forment  solo  consensu^  savoir  :  la  vente,  le 
louage,  la  société,  le  mandat.  Ces  quatre  contrats  sont  obligatoires 
par  cela  seul  que  les  parties  se  sont  mises  d'accord  :  aucune  écri- 
ture n'est  nécessabre,  non  plus  qu'aucune  tradition,  et  il  n'est  pas 


(1)  Ainsi,  chez  doub,  ud  Décret  du  17  mars  i808^  obligatoire  pour  dix  ans»  sup- 
posant une  obligation  souscrite  par  un  Don-commerçant  an  profit  d'un  Juif,  sou- 
mettait le  porteur  à  la  nécessité  de  prouver  que  la  yaleur  avait  été  fournie  en- 
tière. 

(2)  L.  13,  G.,  De  non  numer,  pec. 

(3)  L.  25  §  4  1)6  probat.  (22,  3). 

(4)  ParlaNovelle  136,  chap.  6,  Justinien  dispense  Vargentarius  demandeur  de 
ia  nécessité  de  prouver  l'existence  de  l'obligation,  dans  un  cas  où  toute  autre  per- 
sonne pourrait  être  tenue  de  faire  cette  preuve. 

(5)  En  expliquant  le  §  2,  Inst.,  De  except.  (IV,  13) . 
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iièffîei  hmaat  (pse  les  porlîeB  soient  en  préeence  l'une  de  FaolK  (1). 
-^ BWi roocieii  âtoit,  i  Éi'y  avsK  aucm  autre  e»  où  wieoUig*- 
iSoit  ptÉb  prenApe'  MCbsaace  aofo  ^oiMiiiir.  Maâtvnboe  saTons  détjjày  et 
lïetàf  iMUMim  èircore  eeeanon  dé  voir,  que  cettamtf  pîÉctes  ont  été 
poturm»  d^ute  aetmi  et,  par  eoDsécfBenty  raidit»  oUîgaloiresy  aoH 
pat  }&  Préteur  (patte9  préicfrierm)^  soil  par  dee  6oniBlititti<HB  iAij^ 
rîaloB  (pactes  légitimes). 

Utteefftrat  eoiiMnaiiei  f&wX  de  conolnie  îiUer  aiêenteSy  fa  oomft- 
ponâéiï^  ou  ao  moyen  d'an  mcnrm  (9)»  H  &«t  hieik  se  garder  de 
eonlbfiâre  le  ptoturator  èl  le  nti^men.  Qtt'fui:  bctaime  figure  âttwin 
contrat  pour  son  propre  eomptey  ou  ^*U  y  figure  pour  le  ùomf/t 
&miitfà^  en  qnaftité  de  procuraêer^  c'est  tou^jonrs  loi  ^tfi  contracte, 
H  est  i»Lrtie  an  contrat,  le  contrat  e«t  fait  en  don  nom  :  s'il  est/pro- 
cureeior  à'xm  tiers^y  le  principe  est  qtk'il  ne  représente  pa»  son  ma»- 
dant^  (pt'û  ne  Fobligé  pas  èl^vers  Vantte  partie  coo^actanfe  et  91'il 
ne  le  rend  pas  créancier  de  oelte  psatûe  (3).  Le  nuncius  a  un  teot 
autre  caractère  :  il  ne  eontraete  point^pas  plus  (fu'une  leUte  laisse, 
dont  il  remplit  exactement  l'office  ;  il  n'est  quW  inôtrument  à 
l'aide  duquel  celui  qui  l'envoie  fait  ses  propositions,  signifie  son 
consentement,  etc.  Le  maître  contracte  per  nuncium  comme  il  pour- 
rait contracter  au  moyen  d'un  porte-voix.  C'est  donc  le  maître,  et 
lui  seul,  qui  va  deveirfr  débiteur  et  créaûdeT  eif  veriil  âÛ  contrat 

Gains  et  Justinien  s'empressent  de  sigiialer  une  différence  notable 
entre  le  contrat  verbal  et  le  contrat  littéral,  d'une  part,  les  contrats 
consensuels,  d'autre  part.  Les  deux  premiers  sont  essentiellement 
unilatérauxy  les  anlares  sont  synallagmatiques.  Dans  les  contrats 
eonsensuels,  les  deux  parties  s'obligent  l'une  envers  l'autre  :  aker 
aheti  ohligatur  m  id  qued  aiterum  alteri  ex  bc/no  eéiêfuopfœttm 
oporteé  (éj.  Du  restey  paermi  le»  contrats  réels,  noue  savons  d^à  ^ 
le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage,  sont  également  synallagmatiques, 
en  ce  sens  qu'ils  peuvent  donner  lieu  à  une  action  directe  et  à  une 
action  contraire. 


(1)  Gaiua^lll,  §  135  et§  136  (aa  commeocement) ;  lost.,  pr.  De  consmuu  oblig. 
(111,22). 

(2)  Gaius,  lU,  §  136  in  fine;  Inst.,  pr.  (3«  phrase)  Ùè  consensu  oblig, 

(3)  Voy.  la  L.  fl,  Û.,  De  oblig.  et  art,  cittèô  ci^dessus,  p.  215. 

(4)  Oaias,  UT,  §  137;  rnst,  pr.  in  fine  De  tonsènsu  oblig. 
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D£  LA   VENTE. 


Sommaire. 

Om  IMT  Réïffafttsv  CDlDfn»  che^  tùlta  Hw  p4«pilM,  rMBMse  â  ^téèéd^  lé  V^AM. 

Da  t«rop9  desjuriflconsultei,  i)  y  a  oontrtt  de  vtnte  dès  que  lei  parties  te  sont  mises  d'accord. 

Q(Hd  darrs  le  droit  dé  SoAniVettr 
U  prix  éét  Dit  Mém^nt  essentiel  do  eontrai  de  rente;  Bu  q«el  dtyfl>il  oonoisier  ?  —  Trois  dif- 

férences  principales  entre  la  fenle  et  Péchange. 
QielM^nt  les  ««llgano^s  «Ta  temlVïai^?  ~  1^  Và^^t^  èà  ei^lj^  H  âtf  PiéVf<fi^è»  étipmUë 

iupla. 
tn  eu  de  perte  dfe  fa  cbose  rendue,  pour  qui  sont  l^es  risques? 
Aéétiio  ài  âmm  et  te  eûmmistoràe: 
t^Kielles  choses  p.'ùVent  6tre  tendnes. 

Les  RomalWfàFer^pney  ae  eonnatflsaiâBt  point  le  eoatf al  de  veate 
td qu'il  est  àéùnk  pat  les  jiiri8C6n«ilt6»4uii*  et  du  m*"  siè<^le  de  l-èfe 
diréti«Biie  ;  ils  se  eoBsèîssaiefil  (faut  YétkelSkgB.  Qriji^  emmU  vefèdenr 
HquCy  dit  Paul,  a  permutatwnibus  cœpit.  Olim  emm  non  ità  erat  »«m- 
vm;  nèque  oUud  mbkx,  aUui  pretium,  vocabatur.  Sed  unnsçuisfue,  se- 
cmu&m  neeessitatem  temporumae  rerum^  utilibm  muMiapermutabat^ 
quandd  plerumque  evenii  ut  quod  aUeri  supereUyalieri  desiL  Sed^t  quia 
nm  semper  nec  facile  concurrebat  ut^  o&m  tu  hs^eres  quod  egodesidera- 
rem^  moicem  haberem  quod  tu  accipere  velleê,  ekcta  materiu  est  ùufus 
pyiHca  eé  petpeh»  œstîmatio  dÂfficutieaibugpermuttUmum^  œqualitùte 
(ptcMtUatiê  subventret  ;  eaque  materiay  forma  publiei  percmsa^  usum 
éomifûumque  non  iàm  ex  subsiantiâ  prœbêt  quàm  ew  fuantiéate  ;  nec 
ultra  umx  utrumque,  sed  oHerufti  pbitidm ,  vocatur  (4).  Aucun  écono- 
miste  n'a  jamais  miens  exprimé  des  idées  plus  saines.  —  Le  phé- 
nomène si  bien  décrit  par  Patd  a  dû  se  produire  chez  tous  les 
peuples.  J'^loute  seulement  <pie,  chez  les  Romains,  entre  l'ancienne 
permutatio  et  te  contrat  de  vente  se  place  la  rnancipaiio,  quelquefois 
aassi  appelée  venditio  per  œs  et  libram^  sorte  d'aliénation  solennelle 
moyennant  un  prix,  laquelle  de  très-bonne  heure  a  été  appliquée 
aax  objets  les  plus  importants. 

Quand  on  traite  dtt  contrat  de  vente,  la  première  question  qur  se 
pirésèBte  et  qui  dotve  être  examinée  est  celle  de  savoir  à^  quel  mo- 
ment il  y  a  véritablement  vente,  à  quel  moment  les  parties  sont 
obligées  l'une  envers  l'autre.  Sur  ce  point,  autant  la  réponse  des 

(1)  L.  1  pr.,  D.,  De  corUrah.  empt,  (18,  i). 
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jurisconsultes  romains  est  claire  et  simple,  autant  celle  de  Justinien 
est  confuse  et  embarrassée. 

Emptio  et  venditio  ccntrahituTy  dit  Gains,  chm  de  pretio  convenerit, 
quamvxB  noniùm  preiivm  numeratwn  sit,  ac  ne  arrha  quidem  data  fui- 
rit  :  nàm  quod  arrhœ  nomine  datur  argumentum  est  emptionà  et  vendi- 
tionis  contractée  (1).  Ainsi,  la  vente  est  conclue,  les  parties  sont  liées 
l'une  envers  l'autre,  à  l'instant  même  où  elles  tombent  d'accord  que 
l'une  d'elles  vend  à  l'autre  telle  chose  moyennant  tel  prix.  Il  n'est 
point  nécessaire  que  le  prix  soit  déjà  payé,  que  la  chose  soit  déjà  li- 
vrée :  la  vente  se  forme  solo  consensu.  Il  n'est  pas  même  nécessaire 
que  des  arrhes  aient  été  fournies  :  les  arrhes  ne  sont  point  un  élé- 
ment essentiel  à  la  formation  du  contrat,  elles  sont  simplement  on 
signe  ou  un  moyen  de  preuve  que  le  contrat  s'est  formé.  QuM  sœpe 
arrhœ  nomine  pro  emptione  datur  j  non  eo  pertinet  quasi  sine  arrhâ  am- 
ventio  nihil  proficiaty  sed  ut  evidentius  probari  possit  convenisse  de 
pretio  (2). 

En  quoi  Justinien  a-t-il  modifié  ces  principes?  Pour  le  oom- 
piendre,  il  faut  examiner  successivement  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu 
d'arrhes  fournies  et  le  cas  où  il  y  en  a  eu  : 

4^  Il  n'y  a  pas  eu  d'arrhes  fournies.  Alors  à  quel  moment  la  vente 
est-elle  conclue?  Gela  dépend.  Si  les  parties  n'ont  pas  entendu 
qu'un  écrit  serait  dressé,  la  vente  est  réputée  conclue,  conune  dans 
l'ancien  droit,  dès  que  les  parties  se  sont  mises  d'accord  :  nihil  a 
nobisj  dit  Justinien,  m  hujusmodi  venditionibus  innovatum  est.  Si,  au 
contraire,  les  parties  ont  entendu  qu'un  écrit  serait  dressé,  la  vente 
n'est  réputée  conclue  qu'au  moment  où  l'écrit  est  dressé  et  où  il  ne 
manque  plus  rien  à  sa  régularité  :  Non  aliter  perfectam  esse  venditto- 
nem  et  emptionem  constituimus  nisi  et  instrumenta  emptionis  fuerint 
conscripta...  :  donec  enim  aliquid  ex  his  deest,  et  posnitentiœ  locus  est 
et  potest  emptor  vel  venditor  sine  pcmâ  recedere  ah  emptione, 

2*  Il  y  a  eu  des  arrhes  fournies  par  l'acheteur.  Alors  chaque  partie 
peut  se  dédire,  en  perdant  la  valeur  des  arrhes  :  Sive  in  scriptis  sice 
sine  scriptis  venditio  celebrata  est,  is  qui  récusât  adimplere  coniractwrn^ 
si  quidem  est  emptor,  perdit  quod  dédit;  si  verô  venditor,  duplum  resti- 


(1)  Gomment.  Wi,  %  139.  Gomp.  losL,  pr.  (!«'  alinéa)  De  empt.  et  vemiit. 
(UL23). 

(2)  Gaius^  L.  33  pr.,  D.,  De  contrah.  efnpt. 
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tuere  compellitur^  licet  mper  arrhis  nihil  expressum  est.  Mais  jusqu'à 
((ael moment  chaque  partie  peut-elle  aissi  abandonner  le  marché? 
S'il  ne  devait  pas  y  avoir  d'écrit,  c'est  jusqu'à  l'exécution,  par 
exemple  jusqu'à  la  tradition  faite  par  le  vendeur  ;  si,  au  contraire , 
un  écrit  devait  être  dressé,  c'est  jusqu'au  moment  où  il  ne  manque 
plus  rien  à  la  perfection  de  l'écrit. 

Voilà  comment  j'entends  la  Constitution  de  Justinien  et  l'analyse 
qa'en  donnent  les  Institutes  (1).  Je  conviens  que  cette  explication  ne 
cadre  point  complètement  avec  le  texte;  mais  je  suis  convaincu 
qn'il  est  impossible  d'arriver  à  quelque  chose  de  raisonnable  en 
s'asseryissant  à  un  texte  dont  les  différentes  parties  se  contredisent 
entre  elles  et  dont  la  rédaction  est  très-peu  précise  (2). 


(1)  L.  17,  G.,  De  flde  instrument.  (lY,  21)  ;  Inst.,  pr.  (2«  alinéa)  De  empt.  et  ven^ 
dit, 

(2)  Une  interprétation  nouvelle  vient  d'être  proposée  par  M.  Boissonade,  pro- 
feaseur agrégé  à  la  Facalté  de  droit  de  Grenoble  (Revu^  histor.  de  droit  français 
tt  étranger,  t.  Xil,  p.  136  et  sniv.).  Je  crois  pouvoir  la  résumer  ainsi  : 

<  La  Conatitalion  de  Justinien  s^applique  exclusivement  aux  ventes  par  écrit. 
Quant  aux  ventes  guœ  sine  scripturd  consistunt,  aucune  innovation  n*a  été  faite, 
et,  par  conséquent,  dans  le  droit  de  Justinien,  comme  dans  Tancien  droit,  quod 
arrhœ  wmdne  datur  est  toujours  purement  et  simplement  argumentum  emptionis 
ftvendHionis  cantractœ.  C'est  uniquement  en  ce  qui  concerne  les  ventes  guœ 
Kripturd  conficiuntur  que  chaque  partie  peut  se  dédire  (tant  que  récrit  n'est  pas 
eomplélement  dressé),  sauf  à  perdre  la  valeur  des  arrhes  lorsque  des  arrhes  ont 
été  fournies  :  il  n'y  a  pas,  du  reste,  à  distinguer  suivant  que  la  remise  des  arrhes 
eit  prouvée  par  écrit  ou  sans  écrit,  » 

Je  me  bornerai  à  faire  deux  observations  : 

f «  Les  Institates  contiennent  ces  deux  propositions  contradictoires  :  Reiaiive- 
maUauxventes  faites  sans  écrit,  aucune  innovation;  —  Lorsque  des  arrhes  ont  été 
fournies,  qu^il  s^agisse  <fune  vente  par  écrit  ou  cTune  vente  sans  écrit,  chaque  par^ 
tiepeut  se  refuser  à  tenir  le  marché,  en  perdant  la  valeur  des  arrhes.  Suivant 
m.  Boissonade,  la  première  de  ces  propositions  est  parfaitement  exacte,  et  aucun 
interprète  ne  doit  se  permettre  d'y  trouver  rien  à  reprendre;  la  deuxième,  an 
contraire,  est  absolument  erronée,  et  le  rédacteur  des  Institutes  qui  l'a  formulée 
s'est  grossièrement  mépris  sur  le  sens  de  la  Constitution  de  Justinien.  C'est  là,  je 
l'avoue,  un  procédé  d'interprétation  qui  a  priori  me  parait  un  peu  arbitraire.  Il 
reste  à  voir  s'il  n'est  pas  justifié  extrinsecùsi^ht  quelque  considération  sérieuse. 

2«  La  Constitution  de  Justinien  se  termine  par  la  disposition  suivante:  Si  quœ 
orrhœ  super  fadendd  emptione  cujuscumque  rei  datœ  sunt,sive  in  scriptis  sive  sine 
icriptis, . .  Je  conviens  que  la  phrase,  en  elle-même,  est  un  peu  équivoque  :  est- 
ce  à  lavante,  est-ce  au  contraire  uniquement  à  la  remise  des  arrhes,  qu'il  faut  rap- 
porter les  mots  sive  in  scriptis  sive  sine  scriptis  ?  Jusqu'ici  tous  les  interprètes 
avaient  cm  qn'il  fallait  les  rapporter  à  la  vente  :  ils  s'imaginaient  que  les  Institutes 
devaient  fournir  l'explication  exacte  de  ce  texte  obscur.  Même  en  laissant  de  côté 
les  Institutes,  dont  la  rédaction  sur  ce  point  est  aussi  nette  que  possible,  j'ai  peine 
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{jt  prix  est  un  dément  essevliel  du  «OBtMt  de  ^YopÉe  :  mnUa 

Il  ae  ««fit  pas  qn^il  y  «tt  un  pF»;  il feut  emcore,  par  appiieatîoii 
d'wkê  règle  générale  de  iiwit,  ^pie  ee  prix  aoit  éésteisjpBiÊé  :  cortem 
pr0ti%m  eue  débet.  ÀiiuA,  la  veiite  serait  ii«Ue  sila  âstttieii  4fai  prix 
était  laissée  à  la  bonne  foi  d'une  dee  parties.  Du  reste,  le  prix  peut 
être  certum  lors  même  que  le  eUffine  ae  «erait  point  parfaâtemeDt 
ooMM  des  deux  paxiiee.  Je  T6ii8«chète  une  ^ose  peur  la  ceoune 
4fal  se  4pouve  daas  ma  bouMe  :  il  y  a  «reote,  Ineu  ^pie  voua  |ie  oeu- 
naissiez  pas  enoere  eeite  ao^Mne  :  en  effets  le  prix  est  4ès  à  pré- 
«eirtfisé> 

C'était  une  qujBStion  4âbaittue  entre  les  Moiens  jurisoonsultes,  ^e 
celle  de  savoir  s'il  y  a  vente  lorsque  les  parties  conviennent  que  le 
prix  s^#  fiçé  fw  9n  Ijers,  p^  Titius.  lAbéou  et  Gassiijis  étaient 
d'avis  qu'il  n'y  a  point  de  contrat  ;  Ofilius  et  Proculus  professaient 
l'opinion  contraire  (2).  Jj^tiniej^  a  trapçlié  la  ques^çp.  Suivant  lui, 
il  y  a  là  une  ¥^9te  ewditieBQi^k  ;  la  vente  j^dâte  pionr  mufrixen- 
-eore  inceomi^  ^ub  kâe  eonitiione  ut  ipse  qui  nominetus  e»  pretwm 
definierit  (3).  Just^en  ajoute  quç  ^a  nxêisie  rèj^le  s'stppliqçei^l  en 

-^  £&  quoi  doit  consister  le  ptiK^  L^apiMen  qui  a  prévata,  c'est 
qu'il  doit  consister  en  une  somme  d'argent,  m  numérota  peçwpâ.  Du 
fB^^y  la  qu^st^)!»  éimt  A3»eare  discutée  4u  içw$>8  de  daim  >  Ai^ 
prœceptores  putantj  dit  Gains,  etiam  in  etUi  re  posse  ewmstere  pre- 
tit/tm,,,.;  diversce  scholœ  auctores  dis^entiunt  {4-).  Voyons  rapidement 
gneUes  raisons  ét,ai^t  domi^i^s  k  l'appp  4e  cUa^Me  i4>ûiijûp  ; 

LesFroculimw  disaient  :  a  Le  eontrat  de  vente  suj^pose  essantieUle- 
ment  deux  parties,  jouant  chacune  un  rôle  différent;  il  suppose  es- 
senliellepent  deux  obligations,  doQt  l'^i^e  a  pour  ol^jet  ^ne  sûduh^ 


à  croire  que  cette  /expression  ai  générale  super  facief^à  emptione  désigoe  ezcloai- 
yemeat  une  vente  par  écrit.  Il  me  paraît  plus  probable  que^  dans  la  pensée  de 
Jostinien,  du  moment  qne  des  arrhes  sont  fournies^  la  vente  prend  un  certain  ca- 
ractère conditionnel  (ce  qu'indique  fe  futur  facienda  vendttio]^  lors  môme  qu'entre 
l^S  p^ei»  il  n'aurait  été  question  d'aucun  écrit  à  rédiger. 

(1)  Inst,  §  !  (au  commencement)  De  empt.  et  vendit, 

(2)  G^us,  ni,  §  140;  Inst.,  §  1  (2«  alinéa)  De  empt.  et  vendit, 

(3)  f^.  15,  C,  De  contrqh .  empt,  (f ,  38)  ;  Inst.,  §  1  (3«  alinéa)  De  empt,  et  vendu. 
Même  décision  dans  l'art.  159i  du  Code  Napoléon. 

(4)  Comment,  m,  §  141. 
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ff  argent  et  dont  l^aiitre  a  pear  «iojet  ioote  anirc  choie.  Si  le  prix 
n'est  pas  ime^omme  ^'argent,  ot^  ne  pourra  phis  dktipigiier  uii  Yen- 
éeor  et  un  acheteur,  ime  «AiMe  i^wndut  et  on  prix  d'achat.  Nw 
passe  rem  expeéUri,  permtUatis  rébus ^  quœ  wdeaiur  snss  vemsse  et  qum 
prêta  nomine  data  esse  ;  sed  rursùs  uirmnfui  vi^eti  et  mnùse  et  pretu 
mmine  datam  &se  etbsstrdum  videri.  a> 

Be  lenr  côté,  que  4idaie0t  les  Sabîmensf  Ik  citaient  Kks  yars 
^KH^nère  oà  Ton  Toit  eSeeti^i^cmMit  le»  <irec8  achetoat  du  vin  pour 
du  fer,  etc.  Hs  faisaient  remait^or  q^e  t^édiange  jetait  if  forma  la 
plus  ancienne  de  la  vente.  Ëifia  Cœl&us  Mûnus  réfutait  ajuisi  Tar- 
gument  des  Proculiens  :  St^  rem  Tétio  VMokm  hêèente^  AJteluis  fimâum^ 
aeeeperim,  et  pretii  nmiine  ^^mmem  forte  dederinij  fundum  quùiem  vi- 
ieri  venisse,  hominem  emtem  pretii  nomine  daium  esse  pit  funàus  •ofieiper 
rttwr  (4). 

Toutes  les  fois  qu^on  se  ^ouve  dans  le  «fs  prévu  par  <keUua  Jtebir 
nus,  toutes  les  lois  que  Tune  des  deuK  parties  a  provoqué  la  ^eontrat 
en  mettant  sa  chose  en  vente,  coBune  «n  pe«t  facâenMnit  recomiuttre 
le  vendeur,  ^argument  des  Proc«lie&8  fût  ¥éntableBi»DÉ  défaut,  et 
la  doctrine  des  Sal)iniens  peut  Mre  «JMae  sans  iaoonviéiiîeBt.  Elle 
Ta  été  efièctivecnent,  comme  il  résulte  d'wie  Gonatîtulion  de  l'evipe- 
reur  Gordien,  insérée  au  Gode  de  lustmien  :  &',  tAm  patruus  iuus 
verudem  possessionem  haberety  pater  tuuSj  pretii  mmiisw  {licet  nm  taxatâ 
pumtitaté)j  aliam  possessionem  âedit  ;  tdque  qued  e&mpmre^^  nm 
injwriâ  judieis  nec  patrù  tui  ctdpâ  evictum  est,  adeaempium  ex  empto 
actionis  non  immérité  id  qnod  tnâ  interest^  si  inpatrisjura  suceessisti^ 
arnsequi  desideras, . .  (^)ir  Mais,  en  dehors  de  ce  cas  portieuMer  au  Tune 
des  parties  rem  vencdem  haîmit^  a  mis  sa  chose  en  vente,  «c'est  Topi- 
nion  des  Proculiens  qui  a  prévalu,  il  n'y  a  pdnt  vente  là  où  il  n'y  a 
point  un  prix  consistant  in  pecunii  numérota.  Gemone  le  dit  justi- 
nien,  ProcuH  sententia  dicentis  permutationem  proprisan  e^se  epeeiem 
contractés^  a  venditione  separatam^  mérita  prmvaluit...  (^. 

La  vente  et  l'échange  étant  deux  opérations  essentiellement  dis- 
tinctes, nous  devons  rechercher  les  principales  différences  qui  les 
séparent.  Ces  différences  sont  au  nombre  de  trois  : 

(1)  Gaios,  III»  §141  in  ^e. 

(2)  L.  1,  C,  De  rer,  permutât.  (4, 64). 

(3)  TdsU,  §  2  in  fine  De  empt.  et  vendit,  Gomp.Paul,  L.  I  §  I,  D.,  litf  ooniruh. 
emp/.;Dioelétien  et  MazimieDy  L,  7,  C,  De  rer,  permutât. 
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i**  La  vente  est  un  contrat  consensuel.  Au  contraire,  dans  Té- 
change,  l'obligation  se  forme  re  :  je  suis  obligé  de  vous  donner  ma 
chose  quand  vous  m'avez  donné  la  vôtre.  Emptio  ac  venditio^  dit 
Paul,  nudA  consentientium  voluntate  controAitur;  permutatio  atitem  ex 
re  tradità  initium  ob/igatiùni  prœbet...  (1). 

^  Lorsque  le  vendeur  a  livré  la  chose  en  suivant  la  foi  de  l'ache- 
teur, il  ne  peut  pas  plus  tard,  à  défaut  de  paiement,  répéter  cette 
chose  :  il  a  cessé  d'être  propriétaire,'  et  il  n'a  pas  livré  sine  «wrf, 
attendu  que  le  but  qu'il  se  proposait  en  livrant,  c'était  de  remplir 
son  obligation  de  vendeur.  Au  contraire,  quand  je  vous  ai  domié 
mon  cheval  pour  que  vous  me  donniez  votre  esclave,  si  vous  ne  me 
le  donnez  pas,  il  se  trouve  que  je  n'ai  pas  atteint  le  but  que  je  me 
proposais,  je  répéterai  le  cheval  par  une  condictio  ob  rem  dati  re  non 
secutâ  (È).  —  Au  cas  d'échange,  la  partie  qui  a  donné  sa  chose  ne 
peut-elle  même  pas  la  répéter  ex pceniierUidy  avant  que  l'autre  ne  soit 
en  demeure  de  livrer  la  sienne?  Certains  auteurs  pensent  qu'effec- 
tivement elle  le  peut.  Ils  invoquent  des  textes  où  Ton  voit  qu'une 
personne  qui  vous  a  fait  une  dation  utStichum  manumittai^viK  exer 
cer  une  condictio  ex  potnitentiâ  (3).  Je  crois  que  la  décision  de  ces  tex- 
tes ne  doit  pas  être  étendue  :  à  mon  sens,  la  condictio  ex  pcsnitentiâ 
n'existe  qu'au  proRt  de  la  personne  qui  est  dans  une  position  analo- 
gue à  celle  du  mandant  :  on  fait  ici  une  sorte  d'application  du  prin- 
cipe que  le  mandat,  de  sa  nature,  est  révocable  au  gré  du  mandant. 

3"*  La  vente  produit  deux  obligations  distinctes  :  l'acheteur,  mais 
non  le  vendeur,  doit  transférer  la  propriété  (4).  Au  contraire,  en 
matière  d'échange,  de  part  et  d'autre,  il  doi^  y  avoir  translation  : 
l'une  des  parties  transfère  la  propriété  et  l'autre  s'obUge  à  la  trans- 
férer (5).  —  Si,  moyennant  une  somme  que  je  vous  donne,  vous  vous 
obligez  à  me  transférer  la  propriété  d'une  certaine  chose,  peut-on 
dire  qu'il  y  a  vente?  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains  parais- 
sent avoir  été  divisés.  Paul  admet  bien  qu'il  y  a  vente  :  suivant  lui,  « 


(1)  L.  I  §  ?,  D.,  Derer.  peimutaU  (19,  4).  Gomp.  Dioclélien  et  Maximien,  L.  3, 
C,  wrf.  TU. 

(2)  Gomp.  Dioclélien  et  Maximien,  L.  8,  G.,  De  conirah,  empt,  (4,  38),  et  L.  T, 
G.,  De  rer.  permut,  Voy.  anssi  Paul,  L.  5  §  1,  D.,  De  prœxcr,  verb.  (19,  5) . 

(3)  Ulpien,  L.  3  §  2,  D.,  De  condict.  causa  datd[i2, 4) . 

(4)  Nous  reyiendroûs  dans  un  instant  sur  ce  point. 

(5)  L.  1  pr.,  D.,  De  rer,  pemiuf . 


Digitized  by  VjOOQIC 


VENTE.  •  305 

pecwUam  dem  ut  rem  accipiam^  emptio  et  venditio  est  (1).  Mais  Celsus 
penche  vers  la  doctrine  contraire  :  Dedi  tibi  pecuniam  tU  miki  Sti- 
ckwn  dares  :  utrhm  id  contractûs  genus  pro  portione  emptionis  et  vendi- 
tionis  est  y  an  nulla  hic  alia  obligatio  est  quant  ob  rem  datirenon  secutâ? 
In  quodproclmorsum{^).  Suivant  beaucoup  d'interprètes,  l'intérêt  de 
la  question  se  présente  notamment  en  ce  qui' concerne  les  risques»  en 
supposant  que  la  chose  qui  doit  m'ètre  donnée  en  retour  des  écus  que 
j'ai  comptés  vienne  à  périr  par  cas  fortuit.  Alors,  si  je  suis  un  acheteur, 
les  risques  seront  pour  moi  :  je  n'obtiendrai  pas  la  chose,  et  je  np  pour- 
rai pas  me  faire  rendre  la  somme  par  moi  remise.  Si  au  contraire  je 
suis  un  co-échangiste,  on  peut  soutenir  que  j'ai  droit  d'exercer  une 
condictw  :  Si  mortuus  est  Stickus^  dit  en  effet  Celsus,  repetere  possum 
quod  ideo  tibi  dedi  ut  mihi  Stichum  dares.  Il  est  vrai  que  Paul  semble 
dire  le  contraire  :  Siscyphos  tibi  dedi  ut  Stichum  mihi  dares ^  pefHculo 
meo  Siichus  erit^  ac  tu  duntaxat  culpam  prœstare  debes;  mais  on  en- 
tend cela  en  ce  sens  que  je  perds  seulement  le  bénéfice  que  je  comp- 
tais retirer  de  l'opération.  M.  de  Vangerow  croit  que,  d'après  Celsus 
eomme  d'après  Paul,  je  ne  puis  pas  répéter  ce  que  j'ai  fourni  :  sui- 
Tant  lui,  Celsus,  dans  la  L.  46,  suppose  que  l'esclave  était  déjà  mort 
'  qoand  j'ai  donné  les  écus.  Ainsi,  à  en  croire  le  savant  professeur  de 
Heidelberg,  la  seule  différence  entre  l'acheteur  et  le  co-échangiste 
créancier,  c'est  que  les  risques  concernent  l'acheteur  dès  le  jour  de 
la  vente,  tandis  qu'ils  ne  concernent  le  eo-échangiste  qu'à  partir  de 
la  datio  par  lui  faite  (3).  Le  texte  de  la  L.  16  marche  assez  difficile - 
ment  avec  cette  explication,  très-ingénieuse,  du  reste. 

Occupons-nous  maintenant  en  détail  des  obligations  qui  résultent 
du  contrat  de  vente. 

L'acheteur  ne  se  libère  qu'en  transférant  la  propriété  des  écus  : 
le  vendeur,  en  principe,  n'est  point  tenu  de  transférer  la  propriété 
delà  chose.  Pourquoi  cette  différence?  Il  sera  souvent  bien  difficile 
au  vendeur  d'être  assuré  que  la  chose  lui  appartient,  et,  par  suite, 
il  serait  bien  rigoureux  de  le  soumettre  à  une  action  en  garantie, 
par  cela  seul  que  l'acheteur  découvre  qu'il  n'est  pas  propriétaire  et 


(1)  L.  5  §  1  (au  commencemenl],  D.,  Deprœscr,  verb.  (19,  5). 

(2)  L.  16  (au  commencemeot),  D.,  De  condict,  causa  data  (12, 4). 

(3)  Lehrbuch  der  Pandekien,  t.  III,  §  591 . 

II.  20 
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lorsque  personBe  ne  Ta  encore  inqiûjéié.  Au  eoatrake,  om  peut 
exiger  raisoimablement  de  l'acheteur  qu'il  transfère  la  propriété  des 
éeus,  parce  que  cette  e<Miditk>a  n'est  pas  d'un  acoûaiptissemait  trop 
difOdle  :  enefitet,  que  l'acheteur  paie  par  l'entremise  d'un  argent^' 
riu$  (ce  qui  était  assez  dans  les  habitudes  des  Romains),  ou  que  lui- 
même  prenne  àaxkA  sa  caisse  des  écus  qui  s'y  trouvaient  confondus 
avec  d'autres,  dans  les  deux  cas  il  est  certain  qu'aucune  revendica- 
tion ne  pourra  être  exercée  contre  le  vendeur. 

Le  jurisconsulte  Paul  ramène  à  trois  principidas  les  (diligaticiiB 
du  vendeur  :  venditori  mffidt  obevictionem  »€  oUigarey  poÊseawnm 
irmdert^  et  purgari  dolo  malo  (i).  —  De  ce  que  le  vaideur  doit  ètK 
exempt  de  dol^  nous  pouvons  immédiatement  tirer  d^ixconséqucB- 
ces  importantes  : 

I.  S'il  a  su  lors  de  la  vente  qu'il  n'était  pas  propriétaire  et  s'il  a 
omis  d'en  prévenir  l'acheteur,  celui-ci,  en  supposant  que  lui-m^ae 
fût  de  bonne  foi,  pei^t  lui  en  demander  compte.  C'est  ce  que  dit  très- 
bien  Africain  :  Si  sciem  aliemm  rem  igmoranti  mihi  vendiderù,  etiam 
priusquàm  evincaiur^  utiliter  me  ex  empto  aeiurum  jmttml  m  ii  qmnii 
meâ  ifUersU  meam  e$9e  fadam,  Quamvit  enim  ali^quin  verum  sii  vendi' 
iorem  kaeienùs  teneri  ut  rem  emptori  kaiere  Uceat,  non  eiiam  yi  qm 
faciat^  quia  tamen  delmm  molum  abesse  prœstare  deieaty  teneri  eum  fw 
teiem non suam  igttormUi  vendidit.  IdemeU  maxime $i  manumimurûfxi 
ptgnori  daturo  vendiderit  (3). 

IL  Lorsque  la  chose  vendue  a  une  certaine  impcurtance,  qu'il  s'a* 
git  par  exempte  d'un  toaàs  de  terre  oja  d'un  esckve,  il  est  d'uttge 
que  le  vendeur  promette  à  l'acheteur  de  lui  restituer  le  double  du 
prix  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  être  évincé,  ^t  le  vendeur  manque- 
rait à  la  bonne  foi  en  se  refusant  à  faire  cette  promesse.  Quia  assidm 
est  duplœ  stipulation  dit  Ulpien,  idcirco  placuit^  etiam  ex  empto  agi 
passe  si  duplam  venditor  mancipii  non  caveat  :  ea  enim  quœ  sunt  mûris 
et  consuetudinis,  in  bonœ  fidei  judiciis  debent  venire  (3).  —  Le  vendeur 
ayant  fourni  cette  cautio  duplœ ^  l'acheteur  évincé  pourra  donc  recou- 


(!)  L.  i  pr.,  D.^  De  rer,  perwnd.  BanarquoDe  qas  l'obUgatioD  de  gsnmtàt  4oot 
le  vendeur  est  tena  s'applique  uon-eeulemeot  à  réyiction,  mais  encore  aux  Tiees 
rédhibitoires. 

(2)  L.  30  §  i,  D.,  De  aeiùm.  êmpti  (19^  i). 

(8)  L.  3i  §  20,  D.,  De €BdU.  Ed.  (Sll,  1).  Voy.le  même  Ulpian^  L.  ^  pr.  a(  §1, 
D.jDecric/.  ^21,  2). 
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rir  contre  lui^  soit  par  l'action  ex  empto,  soit  pai^  raction  exstipulatu. 
Q  importe  de  signaler  les  principales  ditférences  qui  ^xi^texit  ^i^tre 
ces  deux  actions  : 

{°  L'action  ex  empto  est  une  actioi;!  de  bonne  foi  ;  l'action  ex  stipih 
ktu  est  une  action  strictijuris  (1). 

2»  Par  l'action  ex  emptOy  l'acheteur  obtient  indemnité  pour  le  dom- 
mage qu'il  éprouve,  il  obtient  la  vilemr  même  de  la  choee  qui  lui  est 
enlevée  par  un  tiers  ;  au  contraire,  l'action  exstipulcUu  fi\bo^tit  à  lui 
faire  rendre  le  double  du  prix  d'achat,  quel  que  soit  le  dommage 
que  lui  cause  l'éviction.  JEvtctd  re,  dit  Paul,  ex  «^jpio  açHo  non  ai 
pntium  duntaxat  recxpiendurUy  sed  ad  id  quod  interestj  competit.  Ergà^ 
etsiminor  esse  cœpit,  damnum  emptoris  erit  (2).  —  Le  sens  de  cette 
bi  est  si  clair  que  l'explication  imaginée  pc^r  Dumoulin  et  suivie 
parPothier  n'a  pas  besoin  d'être  réfutée  d'une  manière  ^[^iale. 
SoiTant  eux,  «  ces  termes  davmumsmptorU  erit  ne  se  défèrent  pas  ad 
«  pretium  recipiendum^  le  prix  devant  être  toujours  restitué  en  en- 
«  tier  à  l'acheteur  en  cas  d'éviction;  mais  ils  se  réfèrent  seulement 
«  ad  id  quod  interest  emptoris  :  car,  de  même  que  ce  id  quod  iuterest 
(  mptoris  rem  habere  licere  augmente  i  mesure  que  la  chose  aug- 
•  mente  en  valeur,  de  même  il  diminue  et  se  réduit  à  rien  lorsque 
I  la  chose  diminue  de  valeur,  et,  en  ce  sens,  si  res  mitwr  esse  c<»pit^ 
«  dcmnum  emptoris  est  »  (3). 

3»  Un  acheteur  qui  avait  traité  avec  un  non  dominus  devient  l'unique 
héritier  du  propriétaire.  Peut-il  recourir  contre  son  vendeur?  Il  a  bien 
contre  lui  l'action  ex  empto  :  car,  s'il  garde  la  chose,  ce  n'est  point  ex 
^^^emptionisMaâsû  n'apoint  ractioneâP5^t]pu^fu;car,àproprement 
parier,  il  n'est  point  évincé,  il  n'a  point  succombé  en  justice  (4). 

4®  La  chose  achetée  est  revendiquée  par  un  tiers;  elle  périt  par 
cas  fortuit  antè  sententiam;  le  juge  reconnaît  qu'elle  appartenait  an 
revendiquant.  L'acheteur  aura  bien  l'action  ex  stipulatu^  car  il  y  a 


(1)  Noas  verrons  plus  tard^  en  expliquant  le  §  30,  Jnst.,  De  action,^  qne  cttlle 
pniDière  différence  a  on  grand  intérêt  pratique.  —  Nous  Terrons  aussi  que,  dans 
^  droit  de  Jualinien^  une  certaine  action  ex  stipuiatu,  celle  dont  le  mari  ou  son 
^lier  est  tenu  à  l'effet  de  restituer  la  dot,  igure  parmi  les  actions  de  lionne  foi 
Ê2»fod.  Tit.). 

(2)  L.  70,  D.,  De  emct.' 

(3)  Pothier,  Traité  du  contrai  de  venU,  n»  M.  Cette  théorie  de  Domoulin  et  de 
I^othier  a  passé  dans  le  Gode  Napoléon  (art.  1630  et  1631). 

(4)  Paul,  L.  41  §  1,  D.,  De  emct. 
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éviction;  il  n'aura  pas  Faction  ex  emptOj  car  Téviction  ne  Ini  a  causé 
aucun  dommage  (1). 

Si  l'acheteur  a  oublié  lors  de  la  vente  de  se  faire  donner  la  cautio 
duplœ,  il  peut  intenter  l'action  ex  empto^  puisqu'il  se  trouve  que  le 
vendeur  manque  à  une  de  ses  obligations.  £t  le  juge  de  cette  action 
ex  empto^  reconnaissant  qu'il  y  a  dol  du  vendeur,  le  condamnera  im- 
médiatement à  payer  le  double  du  prix.  Si  dupla  non  repromitten- 
tur^  dit  Paul,  et  eo  rumine  agetur,  dupli  condemnandus  est  rêva  (2).  — 
On  était  même  arrivé  à  dire  qu'en  Tabsence  de  la  cautio  duplœ  l'a- 
cheteur évincé  peut  par  l'action  ex  empto  obtenir  condamnation  au 
double  du  prix  (3). 

La  chose  vendue,  mais  non  encore  livrée  à  l'acheteur,  périt  par 
cas  fortuit  et  sans  que  le  vendeur  eût  été  constitué  m  mord  :  il  est  cer- 
tain que  le  vendeur  est  libéré  de^on  obligation  (4).  Il  reste  à  saToir 
si  l'acheteur,  qui  perd  sa  créance,  continue  néanmoins  à  devoir  le 
prix.  C'est  la  question  des  risques.  Si  nous  disons  que  l'achetear 
cesse  de  devoir  le  prix,  c'est  que  les  risques  sont  pour  le  vendenr; 
si  nous  disons^  au  contraire,  que  l'acheteur  n'est  point  libéré  de 
son  obligation  de  payer  le  prix,  c'est  que  les  risques  sont  pour  l'a- 
clieteur.  En  un  mot,  les  risques  sont  pour  celui  qui,  en  définitiTe, 
soufiQre  de  la  perte  de  la  chose.  Que  disent  les  Institutes?  Cùm  emptio 
et  venditio  contracta  stï...,  periculum  rei  venditœ  statim  ad  emptorerrt 
pertinet^  tametsi  adhùc  ea  res  emptori  tradita  non  sit.  Itaque,  si  hom 
mortuuê  8it...j  emptoris  damnum  est^  eut  neceue  est^  licetremnon  fue- 
rit  nactus^  pretium  solvere  (5).  —  Les  risques  sont  pour  l'acheteur  : 
l'acheteur,  qui  ne  peut  plus  réclamer  la  chose,  doit  néanmoins  le 
prix.  Cette  décision  m'a  toujours  paru  très-rationnelle.  La  vente  pro- 
duit une  obligation  à  la  charge  du  vendeur,  une  obligation  à  la 
charge  de  l'acheteur  :  il  y  a,  pour  ainsi  dire,  échange  de  créances 
entre  les  deux  parties.  Si  pour  une  raison  quelconque  l'une  de  cei 

(1)  Paul,  L.  16  pr.,  D.,  De  rei  vindic,  (6,  i).  -—  Je  crois  cependant  que  l'acbe* 
teor  pourrait  suivant  les  cas  employer  Taction  ex  empio  s'il  y  avait  en  doldoTco- 
deur.  Voy.  Ulpien,  L.  21  pr.,  D.,  De  evict. 

(t)  L.  2,  D.,  De  evict, 

(3)  Sentences  de  Paul,  M,  xyii,  §  2;  Fragm.  du  Vatican,  %  8. 

(4)  Voy.»  Inst.»  §  2  (3<  phra3e)  De  inutil.  stipulât.  (III,  19),  et,  ci-desans,  p.  261 
etsniY. 

•  (5)  §  3  De  empt.  a  vendit. 
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deux  obligations  ne  peut  pas  se  fonner,  la  règle  est  que  cela  empê- 
chera l'autre  de  prendre  naissance;  mais,  une  fois  qu'elles  ont  co- 
existé, l'extinction  de  Tune  ne  doit  pas  amener  nécessairement  l'ex- 
tinction de  l'autre.  Deux  objets  ayant  été  échangés,  la  circonstance 
que  l'un  périt  en  tout  ou  en  partie  ou  bien  au  contraire  qu'il  aug- 
mente de  valeur,  cette  circonstance  n'influe  en  rien  sur  le  sort  de 
l'autre  :  nous  avons  ici,  en  matière  de  vente,  quelque  chose  d'abso- 
kiment  analogue. 

•  Mais,  a-t-on  dit,  l'acheteur  ne  pouvant  être  que  créancier  tant 
que  la  chose  ne  lui  a  pas  été  livrée,  il  est  singulier  qu'il  supporte 
les  risques  :  cela  est  contraire  à  la  règle  res  périt  domino,  d  Cette 
observation  n'est  pas  sérieuse.  Dans  tout  le  Corpus  Juris  je  ne  con- 
nais qu'un  seul  texte  où  apparaisse  cette  fameuse  règle  res  périt 
domino  (1).  Les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  supposant  qu'un 
débiteur  a  engagé  sa  chose  à  son  créancier  et  qu'elle  vient  ensuite 
à  périr  par  cas  fortuit,  décident  qu'elle  périt  pour  le  propriétaire, 
en  ce  sens  que  sa  dette  n'est  point  éteinte  (2).  Cela  se  comprend 
très-bien  ;  mais  évidemment  on  ne  contredit  pas  cette  décision  en 
disant  que  les  risques  sont  pour  l'acheteur  quand  la  chose  vendue 
périt  par  cas  fortuit  avant  de  lui  avoir  été  livrée. 

La  règle  posée  aux  Institutes  se  retrouve  danfi  un  grand  nombre 
de  textes.  Cependant  Cujas  a  soutenu  que  cette  règle  n'avait  qu'une 
valeur  purement  théorique  ou  doctrinale  et  que  la  pratique  romaine 
était  contraire.  Il  invoque  surtout  la  L.  33,  D.,  Locati  (49,  S),  dans 
laquelle  incidemment  le  jurisconsulte  Africain  s'exprime  ainsi  :  Si 
vendideris  mihi  fundum^  isque^  priits  quàm  vacuus  traderetur^  publica- 
tus  fueritj  tenearis  ex  empto.  Quod  hacteniM  verum  erit^  ut  pretium 
restituas j  non  ut  etiam  idprœstes  si  quidpluris  meâ  intersit  eum  vacuum 
mihi  tradi.  Ainsi,  le  fonds  vendu  ayant  été  confisqué,  sans  doute  le 
Tendeur  ne  doit  pas  de  dommages-intérêts  à  l'acheteur,  mais  il  lui 
restituera  le  prix  s'il  est  déjà  payé,  et  il  ne  pourra  pas  l'exiger  si 
l'acheteur  le  devait  encore.  On  a  proposé  plusieurs  explications  de 
cette  décision  d'AMcain.  Celle  à  laquelle  je  m'arrête  est  purement 
bistorique.  Africain  me  parait  avoir  reproduit  ici  une  ancienne  doc- 
trine d'après  laquelle,  comme  le  bailleur  n'a  droit  à  la  merees,  c'est- 

(1)  L.  9,  C.Defrignerat.  act,  (A,  24). 

(t)  On  peut  bien  dire  aasei  qae  la  chose  périt  pour  le  créancier,  en  ce  sens 
qu'il  perd  son  gage  et  qa*il  est  réduit  désormais  aune  action  personnelle. 
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Â-dîre  au  loyer,  qu'en  proportion  de  la  jouissance  qu'il  a  effective- 
ment procurée  au  preneur,  de  même  le  vendeur  n'a  pas  droit  an 
prix  lorsque  même  sans  sa  faute  la  chose  n'a  pas  pu  être  livrée  à 
l'acheteur.  C'est  ainsi  que  nous  voyons  Julien,  contemporain  d'Afri- 
cain, poser  en  principe  qu'il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  ut  emptar 
rem  amttteret^  et  pretium  venditor  retineret  (1).  Mds  les  jurisconsultes 
postérieurs  ont  décidé,  et  cette  décision  a  fini  par  être  universel- 
lement admise,  que  sous  le  rapport  des  risques  il  ne  fallait  pas  trai- 
ter de  même  le  vendeur  et  le  locateur  (2). 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  cas  où  c'est  un  esclave 
qui  a  été  vendu.  Quodsi  fugerit  homo  qui  veniit^  autsubreptus  fuerity 
ità  ut  neque  dolm  neque  culpa  venditoris  tnterveniat,  animadvertendm 
erit  an  custodiam  ejus  usque  ad  tradittonem  vçnditor  susceperit  :  sanè 
enim  si  suscepitj  ad  ipsius  periculum  is  casus  pertinet;  si  non  suscepii, 
securus  est.  Cette  expression  custodiam  suscipere  parait  signifier  que 
le  vendeur  a  spécialement  promis  d'exercer  sur  l'esclave  une  sar- 
veillance  telle  qu'il  ne  pourrait  ni  s'enfuir  ni  être  volé.  En  général, 
celui  qui  doit  un  certain  esclave  n'est  point  considéré  comme  étant 
en  faute  par  cela  seul  qu'il  ne  l'a  pas  surveillé  au  point  de  rendre  la 
fuite  ou  le  furtum  absolument  impossible  :  en  efifet,  l'esclave,  étant 
un  être  intelligent,  a  des  facilités  pailiculiêres  pour  s'échapper,  de 
sorte  que,  pour  être  sûr  de  ne  pas  le  perdre,  il  faudrait  le  tenir 
emprisonné  ou  du  moins  avoir  l'œil  constamment  sur  lui  :  on  pent 
être  bonus  paterfamiliâs^  et  cependant  ne  faire  ni  l'un  ni  l'autre. 
Donc  la  fuite  ou  le  vol  de  l'esclave  vendu  peut  très-bien,  en  l'ab- 
sence d'une  convention  formelle,  être  traité  comme  la  perte  arrivée 
par  cas  fortuit  :  la  fuite  ou  le  vol  de  l'esclave  vendu  n'implique  pas 
nécessairement  une  faute  imputable  au  vendeur.  —  Mais,  après 
cette  décision,  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  ajouté  maladroite- 
ment :  Idem  et  in  ctBteris  animalibus  cdsterisque  rébus  infelligimus.  Du 
moment  que  la  chose  vendue  n'est  pas  un  esclave,  quand  bien  même 
aucune  convention  particulière  n'aurait  été  faite  sur  la  custodia,  le 
principe  est  que  le  vendeur  est  en  faute  s'il  t  laissé  voler  l'objet,  sH 
a  laissé  échapper  l'animal  :  il  est  en  faute,  par  cela  seul  qtTû  tfa 
pas  pris  les  précautions  nécessaires  pour  rendre  iÉipossible  làték 

(i)  Ulpien,  L.H  %  18,  D.,  De  action,  empti. 

(2)  Sur  cette  question  des  riaques^  comp.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  ve^f,  s 
n«  307. 
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oa  ie  Tol.  En  soubom,  la  diligence  due  par  le  ve&deur  ne  s'appréde 
p8s  absolument  de  la  même  mani^^  soit  que  la  Tente  ait  pour 
objet  an  esclare^  soit  qu'elle  ait  pomr  objet  luae  antre  cko&e  :  les 
rédacteurs  des  InstHoles  ont  en  le  tort  de  aaettre  tous  les  cas  snr  la 
même  ligne  (I). 

Lorsque  le  vendeur  se  tronie  sans  sa  fonte  dans  l'impossibilité  de 
Bvrsr  la  chose  Tendue,  parce  qne  depuis  la  Tente  elle  a  péri  on  elle 
a  été  Tolée  on  elle  a  été  mise  ^prs  du  commeroe,  les  risques  sont 
poiff  raeheteur,  en  ce  sens  qne  Tacbetenr  reste  obligé  au  paiement 
du  prix.  Peut-être,  du  reste,  une  certaine  obligation,  va-t-elle  se 
traorer  imposée  an  Tendeur.  Utiçme^  dit  Justinien,  vinékationem  et 
cmiktionem  etchibere  ékbebit  empi&ri,  fw'a  sanè  qui  nond^  rem  emp- 
kri  fradidky  adhitc  ipse  domina»  est;  idem  ett  etiam  de  furti  et  de  damni 
mjuriœ  eteticme  (^.  Ainsi,  sans  la  faute  du  Tendenr,  la  cbose  est 
volée  ou  détruite  par  nn  tiers  :  si,  en  sa  qualité  de  propriétaire,  le 
▼cndenr  a  ccHïtre  ce  tiers  la  rerendication,  la  tondictio  furtiva^  Fac- 
tion furti,  Taeticm  de  la  kM  Aquilia,  en  exigeant  de  l'acbeteur  le 
paiement  du  prix,  du  moins  derra-t-il  lui  céder  ces  actions  qui  |ns- 
qu'à  un  certain  point  représentent  la  cbose.  —  S'il  se  trouTe  que  le 
vendeur  n'était  pas  propriétaire,  les  actions  dont  il  s'agit  ne  nais- 
sent point  à  son  ptoët.  11  est  dottc  bars  d'état  de  les  céder  à  Tacbe- 
tenr,  et,  en  eonséquenee,  il  m%  peut  pas  exiger  de  hd  le  paiement 
du  prix.  Bien  ploL,  l'aobetenr  a  contre  son  Tendeur  l'aotifin  ex 
mpiOy  comme  quand  il  ne  peut  pas  garder  la  ckoee  en  Tertu  de 
l'acbat  ^'il  en  a  &it  m. 

SuppoMBs  qu'au  mmoaent  où  je  Tends  une  obèse,  use  action  est 

(1)  Noua  rêTiendrons  sor  le  aarm  da  mot  cmtodia^  Dotamment  à  propos  dat 
§§  16  et  17,  ÏDSt.,  De  oblig,  ex  delicto  (IV,  !).  Nous  veiroDS  que  dans  ces  deux 
textes  il  eii  synonyme  de  diligentia  et  implique  la  responsabilité  de  la  faute  lé- 

Je  suis  ioi,  en  expliquant  lé  g  3  Z)«  êmpt,  tt  vendit.,  la  doctrine  indiquée  par 
M.  de  Sayi^y,  System,  1. 1,  §  45,  note  if.  —  M.  de  Vangrerow,  Lehrbuch  der  Pan^ 
dtkten,  1. 1,  §  105,  entend  tout  autrement  le  passage  des  Institutee  qui  nous  oc- 
eope.  Snirant  lui,  €  lorsque,  dans  un  contrat  qui  déjà,  d'après  sa  nature,  exige  la 
«  cHstodia,  on  a  promis  spécialement  de  la  fournir,  il  faut  admettre  que  le  custo- 
«  dient  a  voulu  se  charger  des  cas  fortuits  consistant  dans  la  fuite,  dans  le  vol  et 
c  dans  le  damnum  injuria  datum,  ce  qui  s'explique  parce  qu'on  ne  doit  rien  sup- 
«  poser  dlnutile  dans  les  conventions,  i 

(2)  Inst,  %3in  fine  De  empt.  et  vendit.  Les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  ont, 
iiBes  mal  à  propos,  reproduit  cette  disposition  dans  l'art.  1303. 

(3)  rtaius,  L.  35  §  ♦,  D.,D€amtrah.  empt.  (18,  Ij. 
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déjà  née  à  mon  profit  propter  ùtam  rem^  par  exemple  parce  qu'elle 
vient  d'être  volée  :  alors  ce  que  je  dois  à  l'acheteur,  c'est  la  chose 
même,  et  je  ne  puis  pas  m'acquitter  envers  lui  en  lui  cédant  l'ac- 
tion (i).  —  Que  si,  la  chose  par  moi  vendue  venant  à  périr  sans  que 
la  perte  soit  imputable  à  personne^  je  me  trouve  avoir  action  contre 
un  tiers,  non  pas  à  l'occasion  de  la  perte,  mais  par  suite  d'un  antre 
contrat,  d'une  autre  vente  que  j'avais  consentie  au  tiers,  je  puis 
exiger  de  l'acheteur  l'accomplissement  de  son  obligation  sans  être 
tenu  de  lui  céder  mon  action  ni  ce  que  j'en  retirerai  :  en  effet,  pre- 
tium  non  ex  r«,  sed propter  negotiationem  perctpitur  (i).  - 

— En  traitant  la  question  des  risques,  jusqu'à  présent  nous  avons 
supposé  une  vente  pure  et  simple.  Que  décider  si,  la  vente  étant 
conditionnelle,  la  chose  périt  par  cas  fortuit  avant  l'arrivée  de  la 
condition?  Il  faut  distinguer  :  si  la  perte  est  totale,  c'est  comme  sH 
n'y  avait  jamais  eu  de  vente;  si  la  perte  est  seulement  partielle,  la 
condition,  une  fois  accomplie^  aura  uq  effet  rétroactif,  ce  sera 
comme  si  la  vente  avait  été  pure  et  simple,  et,  par  conséquent,  les 
risques  seront  pour  l'acheteur  :  si  exstet  res,  licet  deterior  effeeta^  po- 
test  dici  esse  damnum  emptoris  (3). 

La  vente,  nous  le  savons  déjà,  peut  être  pure  et  simple  ;  elle  peut 
aussi  être  conditionnelle.  Comme  exemple  de  condition  apposée  à 
la  vente,  voici  ce  que  nous  trouvons  dans  les  Institutes  :  Si  Stichm 
intrà  certum  diem  tibi  placiterit,  erit  tibi  emptus  aureis  tôt  (4).  Je  vons 
vends  Stichus  pour  tel  prix,  si  d'ici  telle  époque  vous  me  faites  sa- 
voir qu'il  vous  convient.  A  l'inverse,  je  puis  vous  vendre  Stichus 
purement  et  simplement,  mais  en  ajoutant  que  la  vente  sera  résolue 
si  intrà  certum  diem  tibi  displicuerit.  —  La  clause  appelée  in  diem 
addictioj  qui  suppose  que  dans  un  certain  délai  une  autre  personne 
vient  offrir  au  vendeur  un  prix  plus  élevé,  Vin  dietn  addictio  se  pré- 
sente égalemeut  sous  ces  deux  aspects  :  Quoties  fundus  in  diem  addi- 
citur^  dit  Ulpien,  utrîtm  pura  emptio  estj  sed  sub'conditione  resolvitur, 

(1)  Paul^  L.  21  in  fine,  D.,De    heredit,  vel  acU  vend.  (18,  4). 

(2)  Paal^  m6me  L.  21 . 

(3)  Paul,  L.  8  pr.  in  fine,  D.,  De  perte,  et  comm»  «W  vend.  (18,  6).  Les  rédae- 
teors  du  Code  Napoléon  (art.  1182)  ont  amélioré^  sous  ce  rapport,  la  poaitioD  de 
l'acheteur. 

(4)  §4Decmp/.  et  vendit. 
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on  vero  conditionalis  sit  magis  emptioj  qwBStionis  est.  Et  mihi  videtur 
vérins  interesse  quid  actum  sit.  iVom,  si  quidem  hoc  actum  est  ut^  me^ 
liore  aliatâ  conditioner  discedatur^  erit  pura  emptio  quœ  sub  conditione 
raohitur  ;  sin  autem  hoc  actum  est  ut  perfciatur  emptio  nisi  melior 
ctmditio  afferatur^  erit  emptio  conditionalis  (1).  Ainsi,  d'après  la  vo- 
lonté des  parties,  le  fait  par  le  vendeur  de  trouver  dans  le  délai 
convenu  quelqu'un  qui  lui  ofEre  un  prix  plus  élevé  empêche  l'ezis- 
teuce  même  d'une  vente  qui  a  été  contractée  sub  conditione  ou  ré- 
sout une  vente  qui  a  été  contractée  pure. 

Dans  le  cas  de  la  lex  commissoria^  la  vente  est  présumée  pura  :  je 
TOUS  vends  une  chose  pour  telle  somme,  et  il  est  entendu  que,  faute 
par  vous  d'avoir  payé  le  prix  à  telle  époque,  la  vente  sera  réso- 
lue (2).  11  doit  évidemment  en  être  de  même  dans  le  cas  de  la  clause 
de  réméré,  que  suppose  une  Constitution  de  l'empereur  Alexan- 
dre (3).  —  Il  y  a  grand  intérêt  à  dire  que  la  vente  estpt^ra  ;  en  effet, 
la  chose  venant  à  périr  en  totalité,  les  risques  seront  pour  l'ache- 
teur. C'est  aussi  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  indique  expressément 
àproposdera//(/zc/«>m(ftem.  Ufait  encore  remarquer  que  l'ache- 
teur peut  usucaper,  ce  qui  ne  serait  pas  possible  si  la  vente  était 
conditionnelle  (i). 

La  vente  étant  pura^  quelle  action  donnerons-nous  au  vendeur, 
quand  la  résolution  se  sera  produite?  Conformément  à  la  règle  gé- 
nérale en  matière  de  pacta  adjecta^  on  est  arrivé,  après  quelque  hé-- 
âtation,  à  lui  donner  l'action  venditi  (5).  Du  reste,  l'empereur 
Alexandre  lui  laisse  le  choix  entre  l'action  venditi  et  l'action  prœscrip^ 
fis  verbis  (6).  —  Ulpien  va  plus  loin.  Il  parait  admettre  qu'au  mo- 
ment  même  où  se  produit  la  résolution,  la  propriété  qui  avait  été 
transférée  à  l'acheteur  revient  au  vendeur,  et,  en  conséquence^  il 
permet  à  celui-ci  de  procéder  par  voie  de  revendication  (7j. 

Nous  venons  de  voir  plusieurs  cas  où  la  vente  est  résolue  par  l'ef- 
fet d'une  clause  que  les  parties  y  ont  insérée.  Les  empereurs  Dio« 

(I  j  L.  2  pr.,  D.,  De  in  diem  addict.  (18,  2). 

(2)  Ulpien,  L.  1,  D.,  De  lege  commiss.  (18,  3). 

(3)  L.  2,  G.,  De  pact.  inter  empt.  et  vendit,  (4^  54). 

(4)  L.  2  §  1,  D  ,  De  tfi  diem  addict. 

(5)  Paul,  L.  5  §  1,  D.,  De  conlrafi,  empt,;  Uipien,  L.  4  pr.,  D.,  De  lege  commiss, 

(6)  L.  2,  C,  De  pttct.  int,  empt,  et  vendit. 

0)  L.  41  pr  ,  D.,  De  rei  vindicat,  (6, 1).  Voy.  aoflsi,  à  propos  de  la  donation 
morOs  cttuid,  notre  U  I, p.  565  et  566. 
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eAétien  et  Maiiimm  mi  coasaeré,  m  profit  du  veBdevep  d'ianneiAlei 
qm  a  «anfiert  ime  IMon  d'o«tre  noifié,  îpû  par  eMnpIe  a  vehà^  « 
©e  qui  mdait  IW,  le  droit  de  feire  rernsder  ia  i^te.  L'adietew, 
'  amnactkNméenre9(si»on,ale<^eixo«d«re8litiierriimne^ 
de  le  goder  en  fovniissaût  k  eopplément  dm  jngte  prix  (I). 

Quelles  choses  peuvent  être  Tobjet  du  contrat  de  vwite?  Nous  ré- 
pondons, en  termes  généran:i  :  Toutes  choses  qui  sont  dans  le  com- 
merce. Loca  sacra  vel  religiosa  ^  dit  Justinien,  Hem  publka^  veM 
forunij  bûsiltcam^  frustra  qutê  sdens  émit  (2).  L'expression  hea  pMka 
ne  comprend  point  ce  que  nous  appelons  chez  nous  tes  biens  du  Ah 
maine  privé  de  FÉtat  :  comme  le  remarque  très-bien  Paul,  ce  qne 
vous  ne  pouvez  pas  acheter,  ce  sont  des  loca  pttUica^  quœ  mm  in  pétu- 
nia populty  sed  inpubKco  usu  hahentur^  ut  est  Campus  Martius  (3). 

Lorsqu'il  se  trouve  que  la  vente  a  pour  objet  une  de  ces  choses 
qui  ne  sont  point  dans  le  commerce,  est-il  donc  impossible  qu'il  en 
résulte  aucune  action?  A  cet  égard,  une  distinction  doit  être  feite, 
distinction  déjà  indiquée  par  ces  mots  des  Institutes,  frustra  quà 
sGtESs  emit^  et  développée  dam  ce  qtrii  suit  :  Quœ  tam^n  si  proprefs- 
nis  vel  privatis^  deceptus  a  venditore^  emerit^  habebit  octiùnem  exemftà 
quod  fwn  kabere  et  Nceat^  ut  conseqtmtur  quod  suâ  interest  deeepim 
non  esse.  On  pourrait  croire,  d'après  cela,  que  l'action  ex  empto  n'est 
ainsi  donnée  à  l'acheteur  qu'autant  qu'il  y  a  eu  d(d  de  la  pari  Ai 
vendeirr.  Mais  le  texte  ne  doit  certainement  pas  être  pris  dans  «n 
sens  aussi  restrictif.  Du  moment  que  racheteur  a  été  de  bonne  M,  le 
vendeur  de  son  côté  eùt-il  été  dans  l'erreur,  l'acheteur  a  droit  à  des 
dommages^térèts.  Comme  le  dit  le  jurisconsulte  Licinius  Raftmis, 
liberi  hominis  emptionem  contrahi  posse  plerique  existimavenmt  ^  ii 
modd  inter  ignorantes  id  fiât  (4).  Julien  dit,  de  même  :  ^t  Kbengm 
hominemsciens  vel  ignorons  tanquèm  servum  vendais  evietùmis  nomnie 
tenetur  :  quarè  etiam  pater^  si  filium  suum  tamquim  sermon  vendident^ 
evictionis  nomine  obligatur  (5).  —  Nous  avons  vu  une  règle  diflférente 
en  matière  de  stipulation  :  celui  qui  stipule  une  chose  hors  du  com- 


(1)  L.  2,  C,  De  rescind,  vendit,  (4,  44).  Voy.  aussi  L.  8  «xf.  TU. 

(2)  iDBt.,  §  5  (lr«  phrase)  De  empt  et  vendit, 

(3)  L.  5  pr^  D.,  De  contrah.  empt,  Gomp.  notre  t.  I,  p.  422. 

(4)  L.  70,  D.,  De  contrah.  empt. 
(6)  L.  39  §  3,  D.,  De  evict. 
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meree,  làMl  ée  boime  foi,  n'acgniett  aucune  action  ex  siipulatu  (j). 
Même  en  malièlre  de  vente,  si  la  chose  avait  déjà  péri  lors  du  contrat, 
il  pàtaft  qfa*  TacheteuT  malgré  sa  bonne  foi  n'aurait  jamais  droit  à 
des  dommages-intérêts  (2). 

n  ne  peut  pas  y  avoir  vente  là  où  la  chose  appartient  déjà  à 
l'acheteur.  Gela  est  vrai  du  moins  pour  la  vente  pure  et  simple  :  car 
je  puis  aeheter  sous  condition  la  diose  qui  m'appartient  actuelle- 
ment (3).  —  Je  puis  acheter,  même  purement  et  simplement,  la 
possession  de  ma  chose,  si  je  n'ai  pas  cette  possession  (4). 

Four  la  validité  de  la  vente,  il  n'est  nullement  nécessaire  que  le 
Yendeur  soit  propriétaire  de  la  chose  vendue  :  rem  alienam  distra^ 
kerequem  passe  nutta  dubitaiio  est  (5).  Cela  ne  tient  point,  comme  on 
Fa  dit  quelquefois,  à  ce  que  le  vendeur  n'est  pas  obligé  de  trans- 
férer la  propriété  :  car  on  peut  léguer  la  chose  d'autrui,  et  cepen- 
dant l'héritier  doit  transférer  la  propriété  au  légataire  ;  de  même, 
on  peut  pitmiettre  sur  stipulaMon  une  res  aliéna^  et  cependant  le 
promettant  doit  transférer  la  propriété  au  stipulant.  Si  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  était  permise  chez  les  Romains,  c'est  tout  simple- 
ment parce  que  le  mot  latin  vendere  ne  signifie  pas  aliéner  ^  mais  si- 
gnifie s^obtiger  à  fournir. 

DU  LOUAcas. 

Sommaire. 

lontio  rti,  toctUio  operarmm,  loetUio  operù  faeiendi. 
BeaaeoQp  de  r«glM  sont  corn  moues  à  la  renie  et  ta  louage. 
C«Ma«Bt  flBH  l«  droit  àm  prenMr.  —  CoBptrato#B  tree  raiafjratt. 

Di  as  où  ane  chose  m'est  livrée  poar  qae  J'en  Joaisse  à  perpèloité,  en  payant  ane  rederaneo 
pModf4i«e.  Empti7tèMe. 

Dans  le  louage  comme  dans  la  vente^  nous  avons  deux  parties 
qni  s'obligent  réciproquement  l'une  envers  l'autre,  et  l'obligation 
de  l'une  des  parties  consiste  à  payer  une  somme  d'argent  ;  seule- 
ment, cette  sonmie  d'argent  s'appelle  ici  merces  et  non  pluspre^iuwi. 

(1)  Voy.jd-dessaa,  p.  207. 

(2)  Paul,  L.  15  pr.  et  L.  57  §  1,  D.,  De  contrah.  empt. 

(3)  Pomponias,  L.  16  pr.,  et  Marcellas,  L.61,  D.,  De  contrah.  empt, 

(4)  Paul,  L.  34  §  4>  D.,  De  contrah.  empt. 

(5)  Ulpien*  L.  28,  D.,  De  contrah.  empt. 
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Quant  à  l'autre  partie,  son  obligation  peut  consister,  soit  à  procurer 
Tusage  et  la  jouissance  d'une  chose,  soit  à  rendre  un  service 
appréciable  en  argent,  soit  à  confectionner  un  ouvrage  (par  exemple 
à  construire  une  maison).  Dans  les  deux  premiers  cas  [locatio  rd,  Uh 
catio  operarum),  la  merces  est  touchée  par  le  locator  et  payée  par  le 
conductor.  Dans  le  troisième  cas  (locatio  operts  faciendi\  l'entrepre- 
neur, qui  touche  la  merces^  est  appelé  conductor,  probablement  parce 
que,  comme  le  locataire  d'un  appartement  ou  d'un  cheval,  il  est  en 
contact  avec  l'objet,  m  possessione  reL  Du  reste,  si  cet  entrepreDeur 
est  conductor  operts  faciendi^  à  un  autre  point  de  vue  il  est  aussi  locor 
tor  operarum.  Ainsi  que  le  dit  ?B.\û{CÙm  tnsulam  œdtficandam  locota 
suâ  impensâ  conductor  omniafaciaty  proprietatem  quidemeorum  ad  m 
transfert^  et  tamen  locatio  est  :  locat  enim  artifexoperam  suam,  idett 
faciendi  necessitatem  (1). 

Dans  certains  cas,  on  peut  être  sérieusement  embarrassé  sur  le 
point  de  savoir  laquelle  des  deux  pitiés  est  locator  et  laquelle  «m- 
ductor.  Ainsi,  celui  qui  charge  des  marchandises  sur  un  navire  pour 
les  faire  transporter  dans  un  certain  lieu,  celui-ltf  est-il  conductor  m- 
vis,  ou  bien  est-il  locator  mercium  vekendarum?  En  conséquence,  s'il 
a  quelque  réclamation  à  faire  contre  le  magister  navis^  doit-il  em- 
ployer l'action  conducti  ou  l'action  locati?  Employant  l'une  des 
deux,  il  s'expose  à  perdre  son  procès  si  le  juge  estime  qu'il  aurait 
dû  employer  l'autre.  Aussi  Labéon,  en  cas  pareil,  pour  prévenir 
toute  difficulté,  disait-il  qu'il  y  avait  lieu  de  donner  l'action  pnB- 
scriptis  verbis  (2). 

—  Gains  remarquait  déjà,  et  Justinien  remarque  aprèsJui,  que 
beaucoup  de  règles  sont  communes  au  contrat  de  louage  et  au  con- 
trat de  vente  :  Locatio  et  conductio  proxima  est  emptioni  et  venditimi^ 
iisdemqve  juris  regulis  consistit  (3).  Ainsi,  de  même  que  le  contrat  de 
vente  existe  dès  qu'on  est^'accord  sur  le  prix,  de  même  le  contrat  de 
louage  existe  dès  qu'on  est  d'accord  sur  la  merces  (4).  Justinien  ne 
suppose  pas  qu'il  ait  été  entendu  qu'un  écrit  serait  dressé;  le  cas  Te- 


(1)  L.  £2  §  2,  D.,  Loeati  (!9,  2) . 

(2)  Civilem  actionpm  in  faetum  este  dandam  Labeo  scrilnt,  Voy.  Papinien,  L.  1 
§  i,  D.,  De  prœscr.  verb.  (19,  5). 

(3)  GaluB,  L.  2  pr.,  D.,  Loeati,  et  Comment.  III,  §  142;  Inst.,  pr.  (au  cûmmeD- 
Ctimeni)  De  locat.  et  condtàct.  (UI,  24).    * 

(4)  Même  L.  2  pr.;  lD»t.,  pr.  (2«  phrase)  De  locai.  et  conduct. 
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nant  à  se  présenter,  il  faudrait  certainement  décider  comme  en  ma- 
tière de  vente. 

n  faut  qu'il  y  ait  une  merces  certa.  D'après  cela,  le  contrat  de  louage 
est-il  formé  lorsqu'il  est  convenu  entre  nous  que  je  vous  donne  ma 
chose  à  loyer  pour  la  somme  qui  sera  fixée  par  Titius  ?  La  question 
était  discutée  entre  les  jurisconsultes  romains  (1).  Dans  le  droit  de 
Justinien  ,  il  y  a  là  une  location  conditionnelle  (2). 

Lorsque  je  remets  une  pièce  de  drap  à  un  tailleur  pour  qu*il  m'en 
fasse  un  habit,  peut-on  dire  qu'il  y  a  louage  {locatio  operarum)^  si 
la  merces  n'est  pas  fixée  entre  nous  dès  le  principe,  s'il  a  été  convenu 
qu'on  la  réglerait  plus  tard  ?  La  question  autrefois  était  controversée 
entre  les  deux  écoles  de  jurisconâultes  :  les  Sabiniens  voyaient  là  un 
louage;  les  Proculiens  y  voyaient  un  contrat  innomé,  pouvant  donner 
lieu  à  l'action  prœscriptis  ver  bis  (3).  Justinien,  comme  en  matière  d'é- 
change {do  ut  de«),  a  consacré  l'opinion  des  Proculiens  (4). 

Même  observation  à  faire  sur  l'hypothèse  suivante  :  Il  estt;onvenu 
que  je  pourrai  me  servir  de  votre  chose;  ce  n'est  pas  gratuitement 
(cas  auquel  il  y  aurait  commodat),  ce  n'est  pas  non  plus  moyennant 
une  somme  d'argent  :  c'est  moyennant  que,  de  mon  côté,  je  vous 
laisserai  vous  servir  de  ma  chose.  Les  Sabiniens  voyaient  là  un 
louage  ;  les  Proculiens  au  contraire  y  voyaient  un  contrat  innomé  (5), 
et  c'est  cette  dernière  opinion  qui  a  prévalu.  En  conséquence,  dans 
le  cas  dont  il  s'agit,  l'obligatiou  se  forme  re  et  non  pas  solo  consensu; 
si  l'une  des  parties  a  quelque  indenmité  à  demander  à  l'autre,  par 
exemple  pour  abus  de  jouissance,  c'est  l'action  prœscriptis  verbis 
qu'elle  devra  employer  (6). 

Que  décider  si  un  orfèvre  et  moi  nous  convenons  qu'avec  de  l'or 
à  lui  appartenant  il  me  fera  des  anneaux  de  tel  poids  et  de  telle 
fonne,  moyennant  une  somme  de...  que  je  m'engage  à  lui  compter? 
Y  a-t-il  là  un  contrat  de  vente,  ou  bien  y  a-t-il  une  locatio  operarum  ? 
Cassius  était  d'avis  qu'il  y  a  l'un  et  l'autre,  materiœ  quidem  emptionem 
et  venditionem  contrahi,  operœ  autem  locationem  et  conductionem.  Mais 

(1)  Gains,  UI,  §  143  (l"  phrase). 

(2)  Insty  §  1  (l^  phrase)  De  locat.  et  conduct.  Comp.  §  1  (3«  alinéa)  De  empt.  et 
vendit, 

(3)  Gains,  nr,§  H^  in  fine. 

(4)  Inst.,  §  1  m  fine  De  locat.  et  conduct . 

(5)  Gaius,  lll,  §  144. 

(6)  ÎMt.,  §  2  Z>«  locat.  et  conduct. 
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la  plupart  des  jurisconsultes  décidaient  avec  raison  qu'il  y  9,  sin^- 
meut  vente,  et  c'est  aussi  ce  que  décide  Justinien.  —  Que  si  je  foII^ 
nissais  à  l'ouvrier  l'or  avec  lequel  il  doit  faire  les  aimeaux,  il  est 
clair  qu'il  y  aurait  simplement  loccUio  operarum  (4). 

Voici  une  dernière  hypothèse,  indiquée  par  Gaius,  et  sur  laquelle 
on  avait  discuté  :  Je  vous  fournis  des  gladiateurs,  avec  cette  clause 
que,  pour  chacun  de  ceux  qui  reviendront  du  combat  sans  blessure, 
vous  me  donnerez  20  deniers  pro  sudore,  et  que,  pour  chacun  de  ceoi 
qui  seront  tués  ou  estropiés^  vous  m'en  donnerez  mille  :  est-ce  une 
vente  que  je  vous  fais,  ou  bien  est-ce  une  location  ?  L'opnion  qui  a 
prévalu,  c'est  que,  relativement  aux  gladiateurs  qui  reviennent  sains 
et  sauCs,  il  y  a  eu  location,  et  que,  relatiVememt  aui  autres,  il  y  a  en 
vente.  Ainsi  l'événement  montre  quel  est  le  contrat  qui  a  eu  lieu, 
chacun  des  gladiateurs  ayant  été  vendu  ou  loué  sous  condition  :  jàm 
enim  non  dubitatur^  ajoute  Gains,  quin  sub  conditione  res  veniri  auth- 
cari  possint  (2).  Probablement  il  n'y  a  jamais  eu  de  doute  siur  le  point 
de  savoir  si  une  condition  peut  être  apposée  i  un  contrat  de  vente, 
apposée  à  un  contrat  de  louage.  Mais  ce  qui  pouvait  fadre  doute,  et 
ce  qui  efifectivcment  avait  fait  doute  autrefois,  c'est  la  possibilité  de 
dire  :  a  Voilà  une  chose  qui  est  entre  nous  l'otyet  d'un  contrat.  Qad 
est  Ce  contrat?  une  vente,  si  tel  événement  arrive  ;  un  louage,  si  tel 
autre  événement  arrive.  »  Ce  qui  est  en  suspens  iei^  ce  n'est  pas  seu- 
lement l'existence  ou  l'inexistence  d'un  certain  contrat,  c'est  l'exis- 
tence de  tel  contrat  ou  l'existence  de  tel  autre  contrat. 

—  Le  conductor  doit  accomplir  son  obligation,  telle  qu'elle  existe 
d'après  la  nature  du  contrat  de  louage.  Il  doit  faire  tout  ce  qu'exige 
la  bonne  foi  ;  il  répond  de  sa  faute  même  légère.  —  Dans  le  contrat 
de  louage,  comme  dans  le  contrat  de  vente,  certaines  clauses  parti- 
culières ont  pu  être  insérées  :  elles  sont  obligatoires  pour  les  parties 
aussi  bien  que  ce  qui  est  de  la  nature  même  du  contrat.  Voilà  pré- 
cisément ce  que  Justinien  a  voulu  dire  par  ces  mots  :  Condudor  m» 
nia  $€cundùm  legem  conductionis  facere  débet  (3). 

Conmient  finit  le  contrat  de  louage,  ou,  pour  parler  plus  exacte- 


(1)  Gains,  111,  §  147;  Inst.,  §  4  De  locat,  et  conduci, 

(2)  Comment.  III,  §  146. 

(3)  lD8t.,  §  5  De  locat,  et  conduci. 
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ment,  le  droit  qui  résulte  de  ce  contrat?  Justioien  dit  qu'il  ne  finit 
point  par  la  mort  du  conducior  :  Mortuo  coadactore  intrà  tempora 
cmductionisy  hères  ejus  eodem  jure  in  conductione  8uccedù(i).  Justi- 
Dien  suppose  ici  une  locatio  retV  Dans  la  locatio  operis  faciendiy  au 
contraire,  le  contrat  finit  par  la  mort  de  Tentrepreneur,  du  ccmdwc- 
tor  :  car  son  héritier  n'a  peut-être  pas  le  talent  nécessaire,  le  taleitf 
qui  a  été  pris  en  considération  lors  du  contrat.  De  même  et  par  la 
même  raison,  dans  la  locatio  operarum,  le  contrat  finit  par  la  mort 
àAlocaior. 

En  nous  attachant  spécialement  à  la  locatio  rei,  nous  dirons  que 
le  mode  habituel  de  dissolution  du  contrat,  c'est  I%xpiratioa  d« 
temps  pour  lequel  il  a  été  fait  :  les  choses  sont  louées  habituelle* 
ment  pour  tant  de  mois,  pour  tant  d'années,  et,  le  délai  une  fois  ex- 
piré, le  preneur  n'ff  plus  le  droit  de  se  servir  de  la  chose.  Du  reste, 
il  peut  y  avoir  tacite  reconduction,  c'est-à-dire  que,  le  preneur  res- 
tant en  possession,  les  parties  peuvent  être  considérées  comme  ayant 
bit  un  nouveau  bail  à  partir  de  l'expiration  du  premier.  Quand  il 
s'agit  d'un  fonds  de  terre,  nous  ne  trouvons  à  cet  égard  aucune  dif- 
ficulté. Tacitvmitate  uiriusque  partie  colonus  reeoniwmse  videtur* 
Quod  ità  accipiendum  est  ut,  in  ipso  anno  quo  taetêerunt,  videantur 
tandem  locaiionem  rénovasse^  non  etiam  in  sequentibus  annis,  etsi  luS' 
tnm  forte  ab  initia  fuerit  conduetiam  prœstitiUum.  Sed,  etsi  secundo 
([uoque  anno  post  finitum  lustrum  nihil  fuerit  contrarium  actum^  eam* 
dem  videri  locationem  in  illo  anno  permansisse  :  hoc  enim  ipso  quo  ta- 
aurunt,  consentisse  videntur.  Et  hoc  deinceps  in  unequoque  anno  obser- 
tHoubim  eM  (2).  Ainsi  le  nouveau  bail  est  toujours  censé  fait  pour  un 
an.  —  En  ce  qui  concerne  les  maisons,  il  en  est  autrement  :  in  tir- 
banis  autem  pradiis  alio  Jure  utimur.  Malheureusement  le  texte,  al- 
téré sans  doute  par  les  commissaires  de  Justinien,  est  ici  d'une  obs- 
Gorité  trôs-grande  :  prout  quisque  Mntaoerit^  ità  et  obligatur^  ni»  in 
Kriptis  certum  tempus  conduotioni  comprehensum  eU  (3).  Evidemment 
OD  indique  là  une  règle  et  une  exception  ;  mais  je  crois  que  l'excep- 
tion appartient  à  Tribonien  et  à  ses  collègues.  Voici  le  sens  qui  me 
I  parait  le  plus  plausible  :  «  En  principe,  il  y  a  toujours  et  à  chaque 

(1)  lD8t.,  §  6  De  local,  et  conduct. 

(2)  Ulpien.  L.  13  §  11,  D.,  Locati;  voy.  aussi  L.  14  eod.  TU.  Comp.  l'art.  iT76 
daCode  Napolëoo. 

(3)  Même  L.  13  §  li  in  fine. 
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instant  possibilité  de  donner  congé  ;  mais,  si  une  certaine  dorée  a 
été  fixée  par  écrit  pour  la  location,  la  même  durée  est  applicable  4 
la  reconduction.  » 

—  Le  louage  de  choses,  avons-nous  dit,  ne  s'éteint  point  par  la 
mort  du  preneur  :  l'héritier  du  fermier  ou  du  locataire  succède  à 
son  droit  comme  à  ses  obligations.  Il  en  est  autrement  de  rusufniit, 
et  ceci  nous  donne  occasion  de  comparer  entre  elles  la  condition  de 
l'usufruitier  et  celle  du  preneur. 

Une  ressemblance  qui  nous  est  déjà  connue,  c'est  que  le  fermier 
et  l'usufruitier  gagnent  les  fruits  par  la  perception  (1).  J'ajoute  que 
l'usufruit  peut  très-bien  être  constitué  de  manière  à  s'éteindre, 
comme  le  droit  du  preneur,  tempore^  par  l'expiration  d'un  certain 
délai.  Mais  l'usufruit  s'éteint  nécessairement  à  la  mort  de  l'usufroi- 
tier,  tandis  que  le  preneur  transmet  sa  position  à  son  héritier.  — 
L'usufruit  peut  avoir  été  constitué  à  titre  gratuit  ;  si  le  preneur  a 
un  droit,  il^  l'a  essentiellement  acquis  à  titre  onéreux.  —  Mais  la 
grande  différence,  c'est  que  l'usufruitier  a  un  droit  réel,  tandis  que 
le  preneur  a  purement  et  simplement  un  droit  de  créance  contre 
son  bailleur.  A  cette  différence  fondamentale  se  rattachent  les  con- 
séquences suivantes  : 

io  Supposons  que  j'ai  acquis  à  titre  onéreux  un  droit  d'usufroit  : 
la  chose  qui  en  est  grevée  venant  à  périr,  les  risques  sont  pour  moi, 
c'est-à-dire  que  je  ne  puis  pas  exercer  mon  droit  d'usufruit  et  que 
néanmoins  j'ai  définitivement  perdu  la  valeur  moyennant  laquelle 
je  l'avais  acquis.  Au  contraire,  j'ai  pris  à  loyer  une  maison,  et  sans 
ma  faute  elle  brûle  ou  elle  s'écroule  :  le  bailleur  n'a  droit  à  la  mer- 
ces  convenue  entre  nous  qu'en  proportion  du  temps  pendant  lequel 
il  m'a  procuré  la  jouissance  effective  de  la  chose  :  les  risques  sont 
pour  le  bailleur. 

T  Si  le  fonds  dont  j'ai  l'usufruit  ne  donne  point  de  récolte  une 
certaine  année  ou  même  plusieurs  années  de  suite,  je  ne  puis  pas 
m'en  prendre  au  nu-propriétaire,  c'est  moi  seul  qui  dois  en  souffrir. 
Il  en  est  tout  autrement  pour  le  fermier  :  Si  labes  facta  sit  omnemqm 
fructum  tuleritj  damnum  coloni  non  esse^  ne  suprà  damnum  semim 
amissi  mercedes  agri  prœstare  cogatur.  Sed  et  si  uredo  fructum  oletr 


(1)  Inst.,  §  36  J>e  divis.  rer.  (H,  4). 
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cormpertij  aut  solis  fefvore  non  acUueto  id  accident,  damnum  domini 

3*  L'usn&uitier^  au  moyen  d'une  action  confessoire,  au  moyen 
d'interdits  quasi-possessoires,  peut  attaquer  toute  personne  qui  dé- 
tiendrait la  chose  ou  qui  le  troublerait  dans  l'exercice  de  son  droit 
de  jouissance.  Le  preneur  a  purement  et  simplement  un  droit  de 
créance  contre  son  bailleur  :  si  le  bailleur  aliène  la  chose,  le  tiers- 
aquéreur  peut  expulser  le  preneur,  et  celui-ci  sera  réduit  à  de- 
mander au  bailleur  des  dommages-intérêts.  Comme  le  dit  l'empereur 
Alexandre,  emptorem  fundi  necesse  non  est  stare  colono  eux  prior  domi- 
m  locavity  nui  eâ  lege  émit  (^). 

Gains  nous  parle  d'un  cas  dans  lequel  on  se  demande  s'il  y  a 
vQite  ou  s'il  y  a  louage  :  c'est  le  cas  où  je  vous  livre  une  chose  pour 
que  TOUS  en  jouissiez  à  perpétuité,  moyennant  une  redevance  que 
vous  me  paierez  périodiquement.  Quod  evenity  dit  Gains,  inprœdiis 
mnicipum.  Il  ajoute  que  l'opinion  qui  a  prévalu,  c'est  qu'il  faut 
voirlàunlouage(3). 

L'intérêt  de  la  question  se  présente  surtout  lorsque  la  chose  vient 
à  périr  :  on  se  demande  alors  pour  qui  sont  les  risques.  Si  nous  con- 
sidérions celui  qui  jouit  de  la  chose  comme  étant  un  acheteur,  les 
risques  seraient  pour  lui  :  il  resterait  tenu  de  payer  la  redevance 
coDYenue.  Si,- au  contraire,  nous  voyons  en  lui  un  preneur,  il  s'en- 
soiTra  que  les  risques  sont  pour  le  propriétaire. 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  la  tradition  une  fois  faite  en  exécution 
du  contrat  dont  il  s'agit,  le  Préteur  considère  celui  à  qui  elle  est 
hite  conune  ayant  plus  de  droit  qu'un  preneur  ordinaire  :  il  lui  re- 
connaît une  sorte  de  droit  réel,  et  même  sans  exiger  que  le  contrat 
hi  permette  de  jouir  du  fonds  à  perpétuité  :  Qui  in  perpetuum 
fwdum  fruendum  cmduxerunt  a  municipibus^  quamvis  non  efficiantur 
4>wmt,  tamen  placuit  competere  eis  in  rem  actionem  adversité  quemvis 


(1)  Ulpien,  L.  15  §  2,  0.,  Locaii.  Comp.  les  art.  1770  et  1771  du  Code  Napo- 
léoa. 

(2)  L.  9^  C,  De  iocat,  (4,  65).  —  Les  rédactears  du  Gode  Napoléon,  tout  en  per- 
i^^tUot  ao  preneur  d'inToqner  les  anciens  effets  dn  contrat  de  loaage,  me  pa- 
'Vivent  loi  aToir  accordé,  de  plus,  dans  l'art.  1743,  un  yéritable  droit  réel.  Mais 
«*eil  on  point  sur  lequel  on  discute  beaucoup. 

(3)  Gomment.  lU,  §  14S.  Comp.  Inst.^  §  3  (i«  alinéa)  De  hcat,  et  conduct, 

II.  21 
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posse$s(^rem^  ffi4$et,  adaerm  ipsos^  municipes,  itik  tamm  si  vectigàLiûl' 
vant.  Idem  est  et  si  ad  tempus  habuerint  conductum,  nec  tempm,  conduc- 
tionis  finitum  sit  (i).  —  Du  momi&nt  que  le  possesseur  de  Vager  vedi- 
galis  e^t  ainsi  iuyesti  d'uue  action  tn  rm,  on  comprend  que  sa  condi- 
tion se  rapproche  beaucoup  de  celle  d'un  usufruitier.  Yoid  les  pm- 
cipales  différences  qui  subsistent  entrç  eux  : 

i""  Au  point  de  vue  de  l'établissement  i  le  droit  réel  d'osufiniitse 
constitue  jure  civili  sans  tradition^  tandis  qu'ici  la  tradition  est  indis- 
pensable pour  qu'il  puisse  être  question  d'une  action  m  rem  à  donnet 
par  le  Préteur.  —  De  mâme,  au  point  de  vu^  de  l'extinction  :  k 
droit  d'usufruit  finit  à  la  mort  de  l'usufruitier,  tandis  qu'ici  le  droit 
se  transmet  aux  héritiers  tant  que  le  vectigal  est  exactement  payé. 

31' L'usi^rqltier  n'acq;uier,t  Lçs  frufjts  qu'autant  qu'ils  sont  petças 
par  lui  ou  en  son  nom,;  Ib  possesseur  de  Yag^  ve^gçilis^  comme  le 
possessor  boruR  fideij  en  djçvient  propi;iétaire  par  cela  seul,  qu'ils  soBt 
séparés  du  fonds  (2). 

3"^  L'usufruitier  ne  peut  aucunement  aliéner  sou  droit,  tandis  qœ 
le  possesseur  de  Vager  vectigalis  peut  parfaitement  mettre  ui^tiei?  en 
sQii  lieu  et  place,  ou  grever  la  chose  4'iu^  usufruit  qui  vaudra /nt^ 
prœtorio  (3). 

En  réalité,  le  possesseur  de  Vager  vectigalis  u.'esit  pas  uaetomiu; 
il  ressemble  plutôt  au  possesseur  d'un  fondis  provincial.  Aussi,  quand 
une  maison  concédée  de  cette  ipanière  ipem^çe  ruine,  importe-t-il 
beaucoup  de  distinguer  suivant  que  le  voisin,  pour  obtenir  la  ctnntis 
damni  infecti,  s'adresse  aux  municipefi  (qui  sont  restés  propriétaires) 
ou  simplement  au  possesseur.  Si  de  vectigqlibus  œdibus  non  caveaiur, 
dit  le  jurisconsulte  Ulpien,  mittend^fmin  pos^ssianem  dicemus^  necj^ 
bendum  possidere  :  nec  enim  dominium  capere  posfiidendo  pQtest.  Sd 
decemendum  ut  eodem  jure  e^t,  qt40  foret  is  qui  non  caverat.  :  posi  qvod 
decretum  vectigali  actione  utipqteriU  —  SW  in.mctigali,prmdioàm' 
nicipes  non  caverint^  dicendum  est,  dominium  per  longum  tempvs  oir 
quiri  (i). 

Quand  le  possesseur  de  Vager  vectigalis  aliène  son  droit,  cela  ne 


(0  LL.  1  §  1,  2  et  3,  D.,  Siager  vectigalis  (6, 3). 

(2)  Julien,  L.  25  §  1  m  fine,  D.,  De  usuris  (22, 1). 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  61 . 

(♦)  L.  15  §§  26  et  27,  D.,  De  damno  inf.  (89, 2). 
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peut  pas  duMigor  la  c(»i4itîon  du  propriétaise  :  le  possesseur  primi- 
tif reste  donc  obligé  au  paiement  du  vectigal^  à  moins  que  le  pro- 
pnétaiie,  ne.Yeuiile  t^ien  accepter  pour  débiteur  le  nouveau  posses- 
seur. 

—  G'esl)  seulement  l'empereur  Zenon  qui,  par  une  Constitution 
conseEvée  au  Code  (i)  e(  analysée  aux  Institujtes  (3),  a  définitivement 
trandié  la  question  de  savoir  quel  genre  de  contrat  existe  dans  le 
cas  qui  nous  occupe.  D'après  cette  Constituiion^  ce  n'est,  à  vrai  dire, 
Dt  une  vei^  ni  un  louage  ;  c'est  un  contrat  particulier,  le  contrat 
Smphytéose^  Pour  qui  ^ront  les  risques?  A  cet  égard,  on  obser- 
vera d'abord  la  volonté  des  parties.  Si  les  parties  ne  se  sont  pas  ex- 
pliquées, il  y  a  une  distinction  à  faire  :  en  cas  de  perte  totale,  les 
risgoeesont  pouc  le  propriétaire,  comme  en  matière  de  louage;  au 
GOQtaraixe,  en  cas  de  perte  partieUe,  les  risques  sont  pour  l'emphy- 
téote^  comme  en  matière  de  vente. 

Bi'a{»r^une  Constitution  de  Justinieo^  Kemphytéote  peut  être  ex- 
pulsé liocsqa'i}  est  re^té  trois  ans  sans  payer  le  vecttgal{dt). 

Qaod  une  autre  Constitution,  Justinien  décide  que  l'emphytéote 
qû  yeilt  vendre  son  droit  doit  prévenir  le  propriétaire,  lequel  a  deux 
mois  pour  exercer  une  préemption,  c'est-à-dire  qu'il  peut  reprendre 
la  pos^^asioD  moyennant  le  prix  qu'avait  trouvé  l'emphytéote.  Si  le 
pcopi^taire  n'exerce  pas  cette  préemption,  il  reconnaît  par  là  même 
comme  empbytéote  le  nouvel  acquéreur  ;  celui-ci  doit  seulement 
payer  une  sprte  de  droit  de  mutation ,  qui  ne  peut  pas  dépasser 
2  p.  iDO  de  son  prix  d'acquisition  (4). 

PB  lA  SOCIÉTÉ. 

La  société  esti  yn  contrat  consensuel  par  lequel  deu;iL  personnes 
ou  un  plus,  grand  nombre  convijsnm^nt  de  mettre  en  commun  cer-. 
taines  valeur^  pouj;  ensuite  partager  le  bénéfice  provenant  de  leur 
exploitation.  Le  contrat  de  société  se  forme  souveat  en  vue  d'une 
entreprise  pour  laquelle  les  ressources  d'une  seule  des  parties  se- 

(!)  L.  1,  C,  De  jure  emphyieut,  (i,  66). 

(2)  §  3  (2«  alinéa)  De  locat.  et  conduct, 

(3)  L.  2,  C,  De  jure  emphyt. 

(4)  L.  3yC.,eod.Ta. 
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raient  insufBsantes.  De  plus,  il  est  constant  qu'en  augmentant  le  ca- 
pital employé  à  une  certaine  industrie,  à  un  certain  commerce,  tous 
obtiendrez  des  bénéfices  qui  ne  seront  pas  simplement  proportion- 
nels à  cette  augmentation  du  capital,  qui  seront  beaucoup  plus 
forts.  Tel  qui,  exploitant  un  capital  de  100  sous  d'or,  gagne  chaqae 
année  5  ou  6  p.  100,  gagnerait  peut-être  10  p.  i  00  s'il  pouvait  dis- 
poser d'un  capital  de  1000  sous  d'or.  —  On  comprend  donc  fodle- 
ment  qu'il  y  a  un  intérêt  pécuniaire  à  se  mettre  en  société.  Du  reste, 
je  m'empresse  d*ajouter  qu'en  général,  chez  les  Romains,  cet  inté- 
rêt pécuniaire  n'est  pas  le  seul  mobile  de  <jeux  qui  s'associent,  et 
que  les  sentiments  d'affection  personnelle  jouent  un  certain  rôle 
dans  la  formation  du  contrat  de  société. 

Dans  le  contrat  de  vente,  de  même  dans  le  contrat  de  louage, 
nous  avons  deux  parties  dont  la  condition  est  différente  :  cbacnne  a 
sa  dénomination  propre,  chacune  est  tenue  d'une  action  distincte. 
Dans  la  société,  au  contraire,  en  droit  chacune  des  parties  joue  ab- 
solument le  même  rôle,  une  dénomination  unique  s'applique  à  cha- 
cune :  aussi  une  seule  action,  l'action  pro  socio,  sert-elle  à  procurer 
entre  tous  les  associés  l'exécution  de  toutes  les  obligations  qui  ont 
pu  naître  du  contrat. 

Un  contrat  de  société  peut  être  fait  ?ous  condition  :  Ulpien  prend 
la  peine  de  le  dire^expressément  (!}.  De  son  côté,  Jnstinien  nous  ap- 
prend que  la  question  avait  fait  doute  anciennement  :  De  iocietate 
apud  veieres  dubitaium  est,  si  vab  conditùme  conirahi potest  ;  et  il  ajoute  : 
Sancimus  societatem  contrahi  passe  non  solùm  purè^  sed  etiam  sttb  condi- 
iione  (2).  Conmient  s'expliquer  que  des  doutes  aient  pu  exister  à  cet 
égard?  Je  me  l'explique  simplement  par  cette  idée  que  l'incertitude 
sur  le  point  de  savoir  si  une  personne,  faisant  un  certain  acte,  le  &it 
pour  elle-même  ou  au  contraire  le  fait  en  qualité  d'associé^  que  cette 
incertitude  peut  amener  des  résultats  bizarres  ou  de  grandes  com- 
plications. On  ne  comprendrait  pas  qu'un  mariage  eût  lieu  soos  con- 
dition; probablement  certains  jurisconsultes  avaient  vu  quelque 
chose  d'analogue  dans  le  contrat  de  société. 

Les  Institutes,  à  l'exemple  de  Gains,  mentionnent  seulement  deux 


(t)  L.  «  pr.,  D.,  Pro  socio  (17,  2). 
(2)  L,  6,  C,  Pro  socio  (4,  37). 
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espèces  de  société  :  Societaiem  cotre  solemus^  dit  Jastinien,  aut  toto- 
nm  bonorum^  quam  Grœci  specialiter  xoivotrpaÇCav  appellanty  aut  unius 
ûHcnjus  negotiationis^  veluii  mancipiorum  emendorum  vendendorum- 
j«e,  aut  olei,  tini^  frumentx^  emendi  vendendique  (1).  Ulpien  donne 
une  énomération  plus  complète,  lorsqu'ildit  :  Soctetaies  contrahuntur^ 
sive  universorum  bonorum^  sive  negotiationis  alicujus^  sive  vectigalis^ 
sioe  etiam  rei  tmius  (2).  D'après  Ulpien  lui-même,  il  y  a  encore  une 
cinquième  es^tèce  de  société,  et  même  on  peut  dire  que  c'est  la  so- 
ciété par  excellence  :  car  elle  aurait  lieu  entre  parties  qiû  auraient 
simplement  déclaré  qu'elles  se  mettent  en  société  :  c'est  ce  que  nous 
appelons  la  société  universelle  de  gains.  Coiri  societaiem  et  simplici- 
ter  licet  ;  «/,  si  non  fuerit  distinctum,  videtur  coita  esse  universorum 
quœ  ex  quoestu  veniunt^  hoc  est  si  quod  lucrum  ex  emptùme  venditione^ 
locatione  conductione^  descendit  (3). 

De  ces  cinq  espèces  de  société,  il  y  en  a  une,  la  société  totorum 
bonorum,  à  laquelle  s'appUque  une  règle  remarquable,  que  nous  de- 
vons signaler  dès  à  présent.  In  societate  omnium  bonorum  j  omnes  res 
quœ  coeuntium  suntj  continua  communicantur  (4}.  Ainsi,  quand  plu- 
sieurs personnes  contractent  ensemble  une  société  universeUe,  à 
l'instant  même  du  contrat  les  biens  'appartenant  à  chacune  devien- 
nent indivis  entre  toutes.  Conmie  le  dit  Gains,  licet  specialiter  tradi- 
Ho  non  interveniat^  tacita  tamen  creditur  intervenire{b).  On  n'exige 
pas,  de  la  part  de  chacun  des  contractants,  une  tradition  réelle  des 
biens  qui  lui  appartiennent^  on  n'exige  même  pas  la  déclaration  ex- 
presse appelée  constitut  possessoire  :  il  serait  à  craindre  que,  par 
oubli  ou  par  dol^  quelqu'un  des  contractants  ne  comprit  pas  tous  ses 
biens  dans  la  tradition  ou  dans  le  constitut  possessoire.  Quant  aux 
droits  de  créance^  il  n'y  a  rien  de  semblable  :  Ea  verà  quœ  in  nomi- 
nibus  erunt^  dit  Paul,  manent  in  suo  statu,  sed  actipnes  invicem  prœs- 
tdore  debent  (0).  Celui  des  contractants  qui  a  un  droit  de  créance 
contre  un  tiers  reste  seul  créancier  :  comme  les  Romains  ont  eu 
quelque  peine  à  comprendre  qu'un  créancier  pût  céder  son  droit, 


(!)  Gaias,  III,  §  148;  Inst,  pr.  De  societ.  (III,  25).  s 

(2)  L.  5  pr.,  D.,  Pro  socio, 

(3)  L.  7,  D.,  Pro  socio,  Voy.  aussi  les  six  LoissuiraDles. 

(4)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Pro  socio. 

(5)  L.  2,  D  ,  iVo  socio . 

(6)  L.  3  pr.,  D.,  Pro  socio. 
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à  plus  forte  raison  n*  admettent-ils  pas  facilement  la  cessioii  tad&e 
et  universelle.  Seulement,  celui  des  assoies  qui  se  trouve  ainsi 
avoir  une  créance  sur  un  tiers  devra  en  eonmiuniquer  Témcriiimeiit 
aux  autres  associés.  Même  en  ce  qui  concerne  le  drc^it  de  propriété, 
ou,  en  d'autres  termes,  les  choses  corporelles  appartenant  à  (^acan, 
la  "tradition  tacite  n'est  reconnue  que  quand  nous  nous  pla^JDS  à 
l'instant  même  où  le  contrat  se  forme  :  quant  aux  biens  qui  advien- 
nent  à  l'un  des  associés  depuis  la  formation  du  contrat,  il  doit  ks 
transférer  pour  partie  indivise  à  chacun  de  ses  associés,  conformé- 
ment au  droit  commun. 

Après  ces  notions  générales^  nous  avoAs  à  exafliiliër  èmcoess&tc- 
ment  1^  deux  questions  suivanftes  : 

i  ^  Comment  se  fait  la  répartition  des  bénéfices  et  ôêa  pèrted  ëfitre 
les  dîfiférents  associés  ?  ^ 

^«^  Oommoit  finit  la  société  ? 


i**  Règles  concernant  la  répartition. 

SoMJiMur«. 

▲  défaat  de  eonTentloD  coDlrmlre,  toatei  lei  partt  sont  égales. 

Courentlon  d'après  taquelle  au  associé  tara  deux  tiers  dans  le  profit  et  lin  tiers  dans  la  perte, 

ou  bien  nne  p4rt  dans  le  profit  et  non  dans  la  perte. 
La  fixation  des  paru  peat  être  laissée  4  Tarbitrage  d'an  des  associée. 

Il  est  certain,  dit  Gains ,  que,  si  les  contractants  fi'ont  pas  régie 
expressément  la  part  qu'aurait  chacun  dans  les  bénéfices  et  dans 
les  pertes,  toutes  les  parts  seront  égales,  œçnis  ex  pmrtHms  cm- 
modum  et  ihcommodum  inter  eos  commune  esse  (1).  Cela  veut  &e 
que  chacun  des  associés  vient  pour  une  part  virile  :  en  d'autres 
termes,  il  s'agit  là  d'une  égalité  absolue,  et  non  pas  d'une  éga- 
lité proportionnelle  aux  mises.  D'abord^  il  est  évident  que  tel  est  le 
sens  naturel  des  mots  œquales  ou  œqiue  partes.  De  plus,  Ulpien,  sup- 
posant qu'on  est  convenu  expressément  que  la  part  de  l'associé  Ti- 
tius  sera  double  de  celle  de  l'associé  Msevius,  décide  que  cette 
clause  est  valable  si  l'apport  de  Titius  a  été  plus  fort  que  celui  de 

(«)  Gaius,  III,  §  150  (i^^  alinéa);  Inst,  §  1  (l^  phraw)  De  societ. 
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Itevlns  (1)  :  le  droît  commun  n'est  donc  pas  que  la  part  de  chaque 
associé  est  pr(^(Arfiômte!Ie  à  sa  ttri^e.  De  même,  Procnlud,  suppo- 
saift'qa^  a  été  convenu  expressément  que  les  pails  des  différents 
^fôodës  '^raiïfnt  fiiées  psEr  nù  tiei^,  Froculus  dit  :  Illud  potest  con- 
ijenienk  ose  i)iri  boni  xirbùrio  iit  noh  utiqUe  ex  œquis  partibus  socii  si" 
«fui,  mtuti  sintter*pltà  operé^  industrù»^  graiiœ^  pecuniœ^  in  sbcie- 
tûtm  collatunts  erat  (î) ,  —  décision  absolument  inexplicable  dans 
ropiûion  que  noua  rejjoussons. 

SU  but  tecomiMtre  que  le  Ardit  coiniùun,  chez  les  Roiïiain9,  Vest 
Tégalité  absolue  des  parf»,  n'e^-on  paà  du  moins  fondé  à  dire  que 
c*esft  là  un  systèiAe  peu  tationnel  et  ^éu  équitable  ?  A  mes  yetix,  il 
y  a  là  une  règle  très-raisonnable  et  parfaitement  conforfne  à  l'inten- 
tion des  parties.  Les  parties  étaient  libres  de  fixer  les  parts  propor- 
tkbnellement  aux  mises  :  si  elles  n'ont  fait  aucune  fixation  de  parts, 
Doos  devons  présunier  ^ue  c'est  parce  qu'elles  ont  regardé  les  diffé- 
lentes  mises  comme  égales  entre  çttes.  Ajoutez  qu'il  y  aurait  pres- 
que toujours  une  difficulté  insurmontable,  souvent  même  une  véri- 
taUe  impossibilité,  lorsque  se  fait  la  répartition,  à  reconnaître  quelle 
étaft  la  valeur  exacte  des  diffëarentes  mises  effectuée^  il  y  a  peut-être 
dix  ou  Viàgt  ans  (3). 

Nous  savons  déjà  que  la  convention  particuUèi-e  qui  assigne  aux 
différents  aôsocîés  des  parts  différentes  n'est  valable  qu'autant  que 
celm  à  qui  est  assignée  une  part  plus  forte  a  nrîs  davantage  dans  le 
fonds  delà  société,  il  faut  entendre  en  ce  ^ens,  avec  cette  restriction 
nécessaire,  ce  passage  des  In^tutes,  conçu  en  termes  un  peu  trop 
tb^lns  :  Quod  si  expresses  fueririt  paries^  hœ  ^ervari  debent  {4).  -Si 
rate^odé  qui  Apporte  moins  devait  recevoir  plus  ^e  les  antres,  évi- 
demment c'est  que  lès  autres  voudraient  lui  faire  une  donation;  or, 
là  où  il  y  a  intentioù  de  donner,  il  n'y  a  pas  sodété  :  donattotiis 
cdusâ  sùcietas  reetè  'non  amtrahitur  (5). 


(1)  L.  29  pr.,  Û:,  Prb  êoeià. 

(2)  t.  80,  D.,Pro«)CM). 

(3]  Chez  DOOS  (G.  Nap.^  art.  1853),  à  défaut  de  coDYention  particalière,  la  part 
àt  chaque  asisocié  est  eo  propôriioo  de  sa  mise  dans  le  fonds  de  la  société.  D'a- 
près les  habitudes  èDoderaës,  rfddportance  de  chaque  mise  sera  "i^resque  toujoan 
constatée  par  écrit,  et  alors  la  règle  du  Codô  Napoléon  pourra  s^appliquer  sans 
gnnde  difficulté. 

(4)  Inst,  §  1  (î«  phrase^  De  societ.  Gomp.  Ulpien,  L.  29  pr.,  D.,  Pro  ^io. 

(5)  Ulpien,  L.  5  §  î,  D.,  Fro  socio. 
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—  Les  Institutes,  au  §  2  de  notre  Titre,  prévoient  deux  espèces 
distinctes,  que  nous  allons  examiner  successivement  : 

1"  espèce.  Titins  et  Seius,  en  s'associant,  conviennent  que  Tîtins 
aura  deux  tiers  dans  le  profit  et  un  tiers  dans  la  perte ,  tandis  qoe 
de  son  côté  Seius  aura  un  tiers  dans  le  profit  et  deux  tiers  dans  k 
perte.  Cette  convention  est-elle  valable?  Magna  fuit  qtuBstio^  dit 
Gains.  Suivant  Quintus  Mucius,  une  pareille  convention  est  contraire 
à  la  nature  de  la  société,  et,  par  conséquent,  elle  ne  doit  pas  être 
validée.  Mais  Topinion  contraire,  défendue  par  Servius  Sulpicius,  a 
prévalu,  a  Souvent,  disait  Servius  Sulpicius,  l'industrie  d'un  asso- 
cié, les  services  qu'il  rend  à  la  société,  ont  tant  de  valeur  qu'il  est 
juste  de  lui  faire  une  condition  meilleure.  C'est  ainsi  que,  sans  au- 
cun doute,  il  peut  être  convenu  que  l'un  mettra  de  l'argent,  qoe 
l'autre  n'en  mettra  pas,  et  que  cependant  ils  se  partageront  les  bé- 
néfices :  sœpè  enim  opéra  alicujus  pro  pecuntâ  valet  >  (i). 

2*  espèce.  Il  est  convenu  que  l'un  des  associés  aura  une  part  dans 
le  profit,  mais  non  dans  la  perte.  Ici  encore  Servius  Sulpicius  admet 
la  validité  de  la  convention,  et  son  opinion  a  prévalu.  Mais  il  im- 
porte de  se  bien  fixer  sur  le  sens  de  cette  convention  :  quod  ità  intelligi 
oportet,  dit  Justinien,  ut^  si  in  aliquâ  re  lucrum^  in  cUiquâ  damman 
allatum  sit^  compensatione  factà  solum  quod  superest  intelUgatur  hcri 
esse  rS) .  Je  suppose  qu'au  moment  où  la  question  de  répartition  se  pré- 
sente la  société  a  fait  quatre  opérations  ;  trois  ont  donné  chacune  un 
bénéfice  de  5,  mais  la  quatrième  a  donné  une  perte  de  10.  L'associé 
qui  doit  avoir  part  dans  le  profit,  non  dans  la  perte,  peut-il  dire  :  «Je 
prends  ma  part  sur  15,  car  la  perte  ne  me  regarde  pas  »  ?  Non,  il  ne 
peut  pas  tenir  ce  langage  :  le  bénéfice  sur  lequel  il  a  droit  de  récla- 
mer la  part  convenue,  c'est  seulement  le  bénéfice  qui  existe  en  défi- 
nitive, le  bénéfice  qui  reste  après  déduction  des  pertes  :  en  un  mot, 
c'est  5  et  non  pas  15.  La  perte  qui  ne  le  regarde  pas,  c'est  seule- 
ment la  perte  qui  existerait  en  définitive,  compensation  faite  des 
résultats  de  toutes  les  opérations,  bonnes  ou  mauvaises,  accomplies 
par  la  société.  —  Un  associé  peut  bien  être  affiranchi  des  pertw 
dans  le  sens  qui  vient  d'être  indiqué  ;  mais,  à  l'inverse,  on  ne  pour- 
rait pas  convenir  qu'un  associé  n'aura  aucune  part  dans  les  béné- 


(1)  6aiu8,  III,  §  149;  lusl.,  §  2  (au  commencement)  De  societ. 

(2)  Inst.,  §  2  in  fine  De  societ. 
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fices  :  comme  le  dit  Ulpien,  il  y  aurait  là  une  société  léonine  (i). 
Paul,  dans  un  fragment  inséré  au  Digeste,  s'exprime  ainsi  :  Mu- 
eiuSj  lib.  nv,  scribit  non  posse  societatem  coirij  ut  aliam  damni^  aliam 
Incripartem  foetus  ferai;  ServiuSj  in  notaits  Muciiy  ait  née  posse  socie- 
ttttem  ità  eontrahi  (2).  Il  s'agit  là  de  notre  i"  espèce  :  il  semblerait  que, 
d'après  Paul,  Servius  Sulpicius  s'accordait  avec  Quintus  Mucius  pour 
proclamer  la  nullité  de  la  convention.  Mais  il  suffit  de  lire  la  suite 
da  fragment  de  Paul  pour  voir  s'évanouir  toute  contradiction  avec 
Gains  et  avec  les  Institutes.  En  quel  sens  Servius  Sulpicius  tient-il 
pour  nulle  la  convention  qai  donne  à  un  associé  une  part  différente 
dans  l'actif  et  dans  le  passif?  C'est  seulement  en  tant  qu'on  voudrait 
prendre  le  profit  résultant  de  toutes  les  opérations  qui  ont  bien 
tourné,  puis  }a  perte  résultant  de  toutes  les  opérations  qui  ont  mal 
tourné,  sans  s'attacber,  compensatione  faetâ^  au  résultat  définitif.  En 
un  mot,  la  pensée  de  Servius  est  que  potesi  coiri  societas  ità  ut  ejus  lu- 
cri  quodreliquum  in  sodetate  sit  omni  damno  deducto  pars  alia  feratur^ 
et  ejus  damni  quod  simiiiter  relinquatur  pars  alia  capiatur.  Ce  qui  re- 
vient à  dire  que  le  mode  de  calcul  indiqué  par  Justinien  à  la  fin  du 
§  2  s'applique  non-seulement  à  la  ^*  espèce,  mais  également  à  la  1'*. 

—  Un  point  qui  ne  fait  pas  difficulté,  c'est  que  les  associéls,  ayant 
fixé  les  parts  seulement  m  lucro,  sont  censés  les  avoir  fixées  de  même 
m  damno j  et  réciproquement  (3). 

—  Nous  savons  déjà  que  la  fixation  des  parts  peut  être  laissée  à 
l'arbitrage  d'un  tiers  ;  elle  peut  même  être  laissée  à  l'arbitrage  d'un 
des  associés.  Dans  tous  les  cas,  la  fixation  ainsi  faite  serait  nulle  si 
elle  était  manifestement  contraire  à  l'équité  :  Si  arbitrium  ità  pravum 
est  ut  manifesta  iniquitas  ejus  appareat^  corrigi  potest  per  judicium 
lwnmfidei{A). 


H)  L.  29  §  2,  D.,  Pro  socio. 
(t)  L.ZO, D,, Pro  êocio. 

(3)  Gaios,  ni,  §  150  in  fine;  Inst.,  §  3  De  societ, 

(4)  L.  6,  LL.  76-80,  D.,  Pro  socio.  Comp.  Tart  1854  du  Ck)de  Napoléon. 
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2°  Comment  l'a  société  prend  fin. 


Sommaire. 

ko'desUn  et  (jlpien  cUsseot  diVersement  /es  causes  de  dfssolatton  (ie  la  société. 
RenmHeiatio.  —  Mort  d*OD  associé  ;  particDlariléB  de  la  société  p«cti§ali$.  —  Capitû  dépurai». 
—  Bonortun  t^ndilio,  pa^licatio,  cession  de  biens.  —  Consummatio  negoUaliomit. 

Le  jurisconstdte  Modestin  signale  quatre  ctases  cônmie  amenaM 
la  disâohition  des  sociétés  :  dissociamur  renunciatione^  marte^  capii» 
mirtufione  et  egestate  (1).  Ulflien  se  place  à  un  autre  point  de  viie 
lorsqu'il  dit  :  Societa»  solvi^r  ex  perwni»^  ex  rebus^  ex  voluntate^  ex 
actione  :  ideoque^  sive  homine»,  9ive  rts,  sive  voluntas^  sive  actio  interie- 
rit,  dis  trahi  tndetur  êoeietas,..  (2). 

Une  société  peut  être  contractée  ad  tempus,  pour  durer  pendant  nn 
certain  temps  :  Ulpienle  dit  expressément  (3).  Mais,  en  cas  pareil, 
il  ne  parait  pas  que  la  société  se  trouve  dissoute  de  plein  droit  pif  la 
seule  échéance  du  terme  :  ce  qui  résulte  de  cette  échéance,  c'est 
simplement  la  faculté  pour  l'associé  de  se  retirer  sans  qu'on  puisse 
l'accuser  de  dol  (4-). 

—  Les  Institutes  dcHment  quelques  détails  sur  certains  modes  de 
dissolution  auxquels  nous  allons  de  même  nous  attacher  particaliè- 
temeùt  : 

La  société  est  dissoute  lorsque  l'un  des  associés  renufwiat  sociêlati, 
fait  savoir  aux  autres  qu'il  ne  veut  plus  rester  avec  eux  en  société  <5). 
C'est  ainsi  que  le  marie^  est  dissous  lorsque  l'un  des  époux  feit 
savoir  à  l'autre  qu'il  le  répudie.  —  Du  reste,  la  renunciatio  n'aura 
pas  tout  son  effet,  du  moins  au  proût  du  rentmcians  lui-même,  si  elle 

(!)  L.  4§4,  D.,  Prosocio. 

(2)  L.  63  §  10,  D.  9  Pro  socio.  U  est  difficile  de  savoir  ce  que  le  jmiscoiisiilte  a 
▼onlu  dire  par  ces  mots  :  Societas  solvitur  ex  actione.  Il  expliqae  les  trois  aotres 
modes,  mais  non  celui-là.  Paul  n'est  pas  non  plus  très-clair  lorsqu'il  dit  :  Acti<mt 
distrahitur  cùm  aut  stipulatûme  aut  judicio  mutata  sit  causa  tocietatis,  Procuiits 
enim  ait,  hoc  ipso  quod  judidum  ideà  dictatum  est  ut  societas  di$trahatur,  rewm- 
ciatam  societatem,  sive  totorum  bono^'um  sive  unius  rei  societas  coita  sit  (L.  65  pr. 
eod,  Tit.),  La  société  est  dissoute  quand  il  intervient  une  stipulation  pour  nover 
les  obligations  sociales;  de  même,  quand  un  associé  agit  pour  demander  son 
compte.  L*idée  de  Paul  ne  parait  pas  être  exactement  celle  d^Ulpien . 

(3)  L.  \  pr  ,  D.,  Pro  socio. 

(4)  Paul,  L.  65  §  6,  D.,  Pro  socio, 

(5)  Gains,  111,  §  151  ;  Inst.,  §  4  De  societ. 
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est  ddosive.  Si  qtds  eallidè  in  hoc  renuncittverit  societati  ut  obveniem 
dUqyboi  lucrum  êolus kabeat...jeogetur  hoc  luerwn  ctHnmuniûare^;i). 
Dites-en  aataiit  i^i  la  remindatio^  saxis  être  doiô^ve,  étaât  du  ffloinft 
intempe^ve,  laifè  eo  tempore  quo  interfuit  %ocii'n6n  dirinii  sbciétii^ 
/em(2). 

La  société  se  dissout  par  la  mort  d'tin  associé,  quia  qui  sodetatefn 
cimtrahit^  certam  ^persùnam  ^ibi  eligit.  Non-seulement  la  société  né 
contintre  pas  avec  Théritier  du  prédécédé,  mais  môme,  si  pluiSeurs 
associés  survivent,  elle  ne  continue  pas  entre  eux,  à  tùoîns  que  le 
contraire  n'ait  été  spécialement  convenu  in  coeundâ  societate  (3).  Û  va 
de  scA  fue  rhéritier  de  l'associé  prédécédé  prend  les  choses  dans 
l'état  où  elles  se  trouvent,  que  par  censément  il  patrticipe  aux  béné- 
fices déjà  réalisés  comme  aux  pertes  déjà  subies  lors  du  décès  de  son 
auteur.  —  Quant  à  la  société  vectigalis^  formée  pour  le  recouvre- 
ment de  rimpôt,  il  y  a  certainement  ici  quelque  chôâe  de  particulier. 
Cela  est  indiqué  dans  deux  textes,  malheureusenaent  très-obscurs. 
Adeà  morte  «ocn  solvitur  societas,  dit  d'abord  Pomponîus,  ut  nec  ab 
imtio  pacisci  posiitma  ut  hères  etiûtn  succédât  societati.  Hœc  ità  in  pri- 
vcuis  soeietatibusait.  In  societate  vectigalium  nihilominùs  mafiet  societa^^ 
etpost  mortem  alicujuSy  sed  ità  demùm  si  pars  defancti  ad  personarh 
heredis  ejus  adscripta  sit,  tU  keredi  quoque  cônferri  oporteat  :  quod  ip- 
Mn  ex  causa  astimandum  est  :  quid  enim  si  »  tnortuus  sit  propter  cufus 
operam  'maxime  societas  coita  «V,  aut  sine  quo  societas  administrari  nOn 
possit  (4)  ?  Voici  maintenant  ce  que  dit  Ulpien  :  Ifi  keredem  quo^ 
ioeii  pro  aocio  actio  competit^  quamvis  hères  socius  non  sit  :  licet  enim 
Mius  non  «tï,  attamen  emolumenti  sucéessor  est.  'Et  ctrcà  ^ociétates  vec- 
tigaUum  ccetercrumque  idem  observamus  ut  hères  socius  noh  sit^  nisifue- 
rit  adscitus.  Verumtamen  omne  emotumentum  societûtis  ad  mm  pertirïeat^ 
simili  modo  etdamnum  adgnoscat,  quod  contingit  sive  adkùc^ivo  sàcio 
vectigalis  sive  posteà;  quod  non  similiter  in  voluntarid  societate  observa- 
tur  (5).  De  ces  deux  textes  ressortent,  en  ce  qui  concerne  la  société 
vecdgalis  et  autres  sociétés  de  même  nàtfire,  les  deux  anomalies  std- 
vaïites  : 


(1)  Gomp.  Paul,  L.  65  §§  3  et  4^,  D.,  Pro  socio, 

(2)  Paol,  L.  65  §  5,  D.,  Pro  socio. 

(3)  Inst.,  §  5  De  societ.  Gomp.  les  art  1865  n*  3  et  1868  da  Codé  NapoléOD. 

(4)  L.  59  pr.,  D.,  Pro  socio, 

(5)  L.  63  §  8,  D.,  Pro  socio. 
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l""  Même  en  l'absence  de  toute  convention  particulière,  la  société 
vectigalù  subsiste  après  la  mort  d'un  associé  (à  moins  que  le  con- 
cours de  cet  associé  ne  fût  absolument  indispensable  à  l'existence  de 
la  société);  et  l'héritier  de  cet  associé,  bien  qu'il  ne  soit  pas  lui- 
même  associé,  bien  qu'il  ne  puisse  aucunement  diriger  les  affidres 
sociales,  participe  néanmoins  aux  bénéfices  réalisés  et  aux  pertes 
subies  même  depuis  la  mort  de  son  auteur.  Cet  héritier  est  donc  i 
peu  près  dans  la  condition  de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  tm 
commanditaire. 

V  En  formant  la  société  veciigalis,  on  peut  valablement  convenir 
que^  l'un  des  associés  venant  à  mourir,  son  héritier  le  remplacera 
complètement,  sera  socius  dans  toute  la  force  du  terme  comme  il  Té- 
tait  lui-même  (i). 

—  Dans  l'ancien  droit,  la  société  était  encore  dissoute  par  lacopt- 
tis  deminutio  de  l'un  des  associés.  Gela  est  indiqué  par  Gains  :  Dieitvr 
et  capitis  deminutione  solvi  societatemj  quia  civili  ratione  capitis  demi- 
nutio morti  cequiparari  dicitur;  sedj  si  adkuc  conseniiant  in  societatem^ 
nova  videtur  incipere  societas  (2).  Dans  le  droit  de  Justinien,  cet  effet 
dissolutif  paraît  être  attaché  seulement  à  la  maxima  et  à  la  medio 
capitis  deminutio  (3). 

Gains  assimilait  au  cas  de  mort  ou  de  capitis  deminutio  d'un  asso- 
cié le  cas  où  ses  biens  étaient  vendus  en  bloc,  soit  publicè^  soit  priva- 
tim^  c'est-à-dire  sur  la  poursuite  du  Trésor  public  ou  sur  la  pour- 
suite de  créanciers  privés  (4).  Dans  le  droit  de  Justinien,  nous  le 
savons,  la  bonorum  venditio  n'existe  plus.  Mais,  d'après  les  Institn- 
tes,  la  société  sera  dissoute  si  l'un  des  associés  encourt  la,  publicotio^ 
c'est-à-dire  la  confiscation  de  tous  ses  biens,  ou  s'il  est  rédoit  à 
faire  bonorum  cessio  à  ses  créanciers  (5). 

Enfin  la  société  qui  a  été  contractée  en  vue  d'une  certaine  opéra- 


(1)  C'est  l'explication  de  Janus  a  Costa,  Elle  a  été  reprodaite,  mais  un  pea 
inexactement^  par  Pothier  {Pond.  Justin,,  Tit.  Pro  tocio,  n*  57). 

La  société  vectigaHs  présente,  du  reste,  une  troisième  anomalie  :  Vectigalm 
publicorum  sociis,  dit  Gains,  permissum  est  corpus  habere  :  voy.  L.  I,  D.,Çuorf»- 
jusc,  universit.  (3,  4).  Cela  signifie,  sans  doute,  que  la  société  veetigalis,  conuiM 
nos  sociétés  de  commerce,  constitue  une  personne  morale. 

(2)  Gomment.  IIl.  §  153. 

(3)  Voy.  L.  63  §  10,  D.,  Pro  socio, 

(4)  Comment.  111,  §154. 

(5)  Inst,  §§  7  et  8  De  sociei. 
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tion  ou  d'une  certaine  entreprise  finit  naturellement  lorsque  Fopé- 
ration  est  faite,  lorsque  l'entreprise  est  consommée  (1). 


DU  MANDAT. 


.Sommaire. 


Companifoii  du  mandat  arec  I«  dépôt  et  arec  la  localio  operarum. 

Cinq  eombinalsona  potsibles^  ralTant  que  le  mandat  inlertient  dans  l'Intérêt  da  mandant, 
<— dana  IMntérét  da  mandant  et  da  mandataire, — dani  l'Intérêt  d'an  tien,-— dant  l'inté- 
rêt du  mandant  et  d'an  tiers,  —  dans  l'intérêt  da  mandataire  et  d'an  tiers.  —  Quant  aa 
■andat  donné  nnlqaement  dans  Tlntérêt  da  mandataire,  il  est<aal. 

Ma»4atmm  peeunia  eredendm.  Comparaison  da  mandcUor  et  da  fld<|jassear. 

Csf  où  le  mandat  serait  nal. 

Cas  o4  le  mandataire  n'est  pas  resté  dans  les  limites  fixées  par  le  mandant. 

Coainent  finit  le  mandat. 

S'il  pcBt  7  aToir  mandat  salarié. 

Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  par  lequel  une  personne  en 
charge  une  autre  de  faire  quelque  chose.  Ce  contrat  implique  de  la 
part  du  mandant  une  confiance  particulière  dans  la  personne  à  qui 
3  donne  une  mission.  Le  mot  mandatum  parait  venir  de  manûs 
datio  :  le  mandant  serre  dans  sa  main  la  main  du  mandataire  pour 
exprimer  qu'il  se  fie  à  lui.  Aussi  verrons-nous  que  le  mandataire 
qui  trahit  cette  confiance,  qui  est  condamné  conmie  infidèle,  en- 
court par  cela  même  l'infamie,  ignominiosus  fit  (2). 

Le  mandat  offre  une  certaine  analogie  soit  avec  le  dépôt,  soit 
avec  la  locaiio  operarum.  Il  diffère  du  dépôt,  en  ce  que  ce  dernier 
contrat  se  forme  re,  peut-être  aussi  en  ce  qu'on  n'exige  pas  du  dépo- 
sitaire la  même  diligence  qu*on  exige  du  mandataire.  Il  diff^ère  de 
la  locQtio  operarum  en  ce  que  ce  dernier  contrat  est  un  contrat  à 
titre  onéreux,  intéressé  de  part  et  d'autre,  tandis  que  le  mandataire 
rend  un  service  essentiellement  gratuit. 

La  vente,  le  louage,  la  société  engendrent  immédiatement  des 
obligation»  réciproques  pour  toutes  les  parties.  Au  contraire,  le  con- 
trat de  mandat  produit  toujours  et  immédiatement  une  obligation  à 
la  charge  du  mandataire  ;  quant  au  mandant,  s'il  se  trouve  obligé, 
ce  sera  ex  accidenii,  ex  post  facto.  Le  mandataire  est  tenu  de  l'action 
mandati  directa;  l'action  dont  le  mandant  peut  être  tenu  est  appelée 


(I)  inat.,  §  6  /îc  societ. 
2)  Inst.,  §  2  De  fxmâ  temerè  Ittig.  (IV,  16). 
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man4(^i  coRt^aria,  Mops.  avooa  diéjà  vu  que  c'est  par  cette  dernière 
action  que  le  fidéjuaseur,  quand  il  a  payé  la  dette,  recourt  ordinai- 
rement contre  le  débiteur  principal. 

Nous  savons  qu'en  droit  civil,  et  sauf  ce  qui  concerne  l'acquisition 
de  la  possession,  le  mandataire  qui  traite  avec  un  tiers  ne  représente 
pas  son  mandant  :  le  mandataire  agit  en  son  propre  nom  (i).  Nons 
verrons  plus  tard  que  la  règle  générale  ne  s'appliquait  pas  relative- 
ment à  un  certain  mandataire  appelé  cognilor. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  conunencent  par  i^ou3  annoncer  que 
le  mandat  peut  ètce  contracté  de  cinq  manières,  quinque  modù  [^. 
Étant  posée  la  qup^tioii  de  savoir  dtg^s  l'intérêt  d^  q^i  intervient  la 
mandat,  on  reconnaît  qu'à  cet  égard  cinq  combinaisons  sont  possi- 
bles. En  effet,  le  contrat  de  mandat  peut  se  former  : 

Dans  l'intérêt  seulement  du  mandant, 

Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  du  mandataire, 

Dans  l'intérêt  seulement  d'un  tiers. 

Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  d'un  tiers. 

Enfin  dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandataire  et  d'un  tiers. 

Que  si  un  mandat  vous  était  donné  uniquement  dans  votre  io- 
térèt,  il  serait  nul,  supervacuum  est  mandatum,  en  c^  sens  qu'il  ne 
pourrait  en  résulter  aucune  obligation,  aucune  action  mandati  (3). 

Après  avoir  ainsi  indiqué  les  cinq  ou  même  les  six  combinaisons 
que  l'on  peut  concevoir,  les  rédacteurs  des  Instituées  reprennent 
successivement  chacune  pour  donner  quelques  développements, 
quelques  exemples.  C'est  l'objet  des  §§  i-6  de  notre  Titre,  lesquels, 
du  reste,  reproduisent  presque  littéralement  un  fragment  de  Gains 
qui  nous  a  été  conservé  par  Justinien  (4). 

V  Le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  du  mandant 
Exemples  :  quelqu'un  vous  cliarge  d'administrer  ses  affaires,  ou  de 
lui  acheter  un  fonds,  ou  de  cautionner  sa  dette.  Sur  cette  prenûère 
hypothèse,  il  n'est  besoin, de  présenter  aucune  observation  partica- 
lière. 

(1)  Inat.,  §  5  Per  quaspers.  nobis  aâquir.  (Il,  9).  Voy.  auasi  suprà,  p.  2U,  «* 
qae  nous  avons  dit  à  propos  de  la  règle  Alteri  stipulari  nemo  potest. 

(2)  Pr.  De  mandato  (III,  26). 

(3)  last.,  pr.  in  fine  De  mandato. 

(4)  U  L.  2,  D.,  Mandait  (1, 17). 
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ïl  lie  mandat  iiiieridçnttontàIa.fi>ifi.dAn&riaté£âli  du,  mandaixti 
et<)a  mandatake.  Exemples  :  Titiufl  vous  charge  de  i»rèljec  à  inté- 
rêts ^Be  somme  d'argent  à  un.  tiers  qui  la  reçoit  pour  le  compjte.  da 
majDdaot)  in  rem  mandmtis;  ou  bien,  an.  moment  où  vou3  vous  dis- 
posez à  poursuivre  Titius  en  qualité  de  fidéjnsseur,  il  vous  donne, 
muidat  de  poursuivi^  l^  débiteur  princiqml,  à  se^  risques  à  lu^Ti- 
Uas  ;  ou.  bien  enfin.  Tiiius  vous  donne  mandat  de  stipuler)  à  ses  risr 
qaes,  d'une  pprsonne  qu'il  vous  délègue  pour  ce  qu'il  vous  doit.  Ge^ 
trois  exemples,  surtout  les  deux  derniers,  demandent  à  être  étudiés 
très-attentivement. 

Semproniu&doit  faire  pour  mon  ccnapte  une  certaine  <q>^ratk>n^ 
pouE  laquelle  il  lui  faudrait  100  sous  d'or  qui  lui  manquent  ;  je  voua 
doone  mandat  de  lui  prêter  sub  uturù  les  lOQ.  sous.  d'or.  Ce  mandat 
est  dans  nnm  intérêt,  puisqu'il  ^nd  à.  permettre  à  Sempronius.de. 
faire  l'opération  qui  me  concerne;  il  est  aussi  dans  votre  intérêt, 
puisqu'il  aboutît  à  yous[  faire  placer  avantageusement  votre  argent. 
Si  vous  deviez  prêter  les  100  sous  d'or  sine  umris,  le  mandat  serait 
ooiquement  dans  mon  intérêt,  à  moi  mandant. 

Semproniua  étant  votre  débiteur,  je  l'ai  cautionné  tanquàm  fide- 
jwwr.  A  l'écbéance,  vous  n'êtes  pas  payé  ;  et,  comme  vous  avez  des 
doutes  sur  la  solvabilité  de  Semproniu/s,  c'est  moi  que  vous  vous, 
disposez  à,  poursuivre  :  désireux  de  gagner  du  temps,  je  vous  donne 
Btaadat  de  poursuivre  d'abord  SemprQnius,  votre  débiteur  principal, 
de  le  poursuivre  à  me&  risques  et  périls.  On  connprend  bien  que  ce 
niaadat  eat  dans  mou  intérêt  :  il  me  permet  d'échapper  pour  le  mo- 
quent à  une  poursuite  et  à  la  nécessité  de  vous  payer  le  montant  de 
^  dette.  Mais  comment  est-il  en  même  ten^)s  dans  votre  intérêt  à 
vous  qui  le  recevez?  Si  vous  m'aviez  poursuivi,  le  débiteur  Sempro- 
wus  eût  été  libéré  par  là  même  (1)  ;  et  alors,  si  je  m'étais  trouvé 
iois  d'état  de  payer  toute  la  dette',  vous  auriez;  été  en  perte.  Au 
œntraire,  poursuivant  d'abord  Sempronius  ex  màndatu  meo,  vous 
perdez  bien  le  droit  de  me  poursuivre  ensuite  comme  fidéjusseur  ; 
niais,  comme  vous  le  poursuivez  à  mes  risques  et  périls,  si  vous  ne 
parvenez  pas  à  obtenir  de  lui  un  paiement  intégral,  vous  reviendriez 
contre  moi  par  l'action  mandati  contraria.  YousavQz  àmc  bien  plus 
de  chances  de  toucher  tout  ce  qui  vous  est  dû,  puisqu'il  vous  est 

(1)  Voy.,  ci-dessas,  p.  274. 
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permis  de  poursuivre  successivement  deux  personnes.  —  Cet  exem- 
ple se  comprend  très-bien  quand  nous  nous  plaçons  à  une  époque 
où  la  poursuite  dirigée  contre  le  fidéjusseur  libère  le  débiteur  prin- 
cipal. Mais,  dès  le  mois  d'octobre  531,  Justinien  avait  abrogé  l'an- 
cienne règle  AUero  convento  liberatur  alter  (i)  :  dès  lots  le  mandat 
donné  par  le  fidéjusseur  au  créancier  n'a  plus  d'intérêt  pour  celin- 
ci,  puisque,  même  en  l'absence  de  tout  mandat  de  ce  genre,  les 
poursuites  qu'il  exerce  contre  l'un  des  obligés  ne  l'empêchent  pdnt 
d'en  exercer  de  semblables  contre  l'autre.  C'est  donc  par  inadver- 
tance que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  conservé  l'exemple  dont 
il  s'agit  ;  dans  le  fragment  inséré  au  Digeste,  il  n'en  est  plus  ques- 
tion, et  cependant  il  est  assez  probable  que  Gains  l'avait  mentionné(2). 
—  Je  rappelle  que,  d'après  la  Novelle  IV,  chap.  i",  le  fidéjusseu 
actionné  d'abord  par  le  créancier  peut  invoquer  le  bénéfice  d'ordre 
ou  de  discussion. 

Je  vous  délègue  Sempronius,  c'est-à-dire  que  je  vous  donne  man- 
dat de  stipuler  de  Sempronius,  à  cette  fin  qu'il  devienne  votre  débi- 
teur en  mon  lieu  et  place  (3).  On  voit  bien  que  ce  mandat  est  dans 
mon  intérêt  :  je  me  trouve  libéré  de  la  dette  dont  j'étais  tenu  envers 
vous.  Il  est  également  dans  le  vôtre,  puisque,  si  le  délégué  Sempro- 
nius ne  vous  paie  pas,  vous  pourrez  vous  retourner  contre  moi  par 
l'action  mandati  contraria  :  vous  avez  donc  deux  débiteurs  au  lieu 
d'un.  Hais,  remarquons-le  bien,  pour  que  le  délégant  soit  ainsi  exposé 
à  un  recours  du  délégataire,  il  faut  absolument  qu'il  ait  donné  le 
mandat  à  ses  risques  et  périls.  Cela  est  dit  aux  Institutes  ;  et  Paul, 
à  cet  égard,  est  très-explicite  :  Quod  mihi  debebas^  a  debitore  stipula- 
tus  sum  periculo  tuo  :  passe  me  agere  tecum  mandati  in  id  quod  minus  ab 
illo  servare  potero^  Nerva^  Aiilicinus  aiunt^  quamvis  id  mandatum  ai 
meam  rem  pertineat.  Et  mérita  :  tune  enim  liberatur  is  qui  debitorem 
delegatj  sinomen  ejus  creditor  secutus  est,  non  cUm  periculo  debitoris  ab 
eo  stipulatur  (4). 

(1)  Gi-desBos,  même  p.  274. 

(2)  Voy.  L.  2  §  4  Mandati,  Du  reste,  l'exemple  se  retrouve  dans  un  firagmect 
de  Paul,  dans  la  L.  22  §  2  Mandati. 

(3)  Paul,  dans  la  L.  il,  D.,  De  novat,  (46,  2),  donne  une  idée  générale  de  la 
délégation.  Nous  y  reviendrons  sur  le  §  3,  Inst.,  Qmb.  mod,  oblig.  toU,  (III,  29). 
Déjà  nous  avons  trouvé  le  mot  délégation  à  propos  des  nomma  transcripntia 
(Gains,  III,  §  130). 

(4)  L.  45  §  7,  D.,  Mandati,  Comp.  L.  22  §  2  eod.  Tit. 
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3^  Le  mandat  iatervient  uniquement  dans  l'intérêt  d'un  tiers*. 
Exemples  :  je  vous  donne  mandat  de  faire  les  affaires  de  Titius»  ou 
d'acheter  un  fonds  pour  Titius,  ou  de  eauticnner  Titius.  r-r  En  prin- 
cipe, tant  que  les  choses  soùt  entièresi  e'est-à-dire  quand  il  y  a 
sôqpiaaaent  aceord  de  volontés  entre  le  mandant  et  le  mandatairOi 
oehii-ei  n'est  pas  obligé  :  car,  si  le  mandant  s'avisait  de  la  pour- 
suivre pour  n'avoir  pas  fait  ce  qu'il  l'avait  chargé  de  faire^  on  ne 
voit  pas  quelle  condamnation  il  pourrait  obtenir  contre  lui.  Comme 
le  dit  Ulpien,  mandati  actio  tune  eompetit  cùm  cospit  intéresse  ejus  qui 
m»itmi;  emêerbm^simhiliniereêt^eemtt  mcmdati  actio  (i).  11  est 
évident  que,  si  moî-mème  mandant  je  suis  responsable  enyers  le 
tien,  j'ai  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  le  mandatake  agisse  :  s'il 
n'agit  pas,  je  pourrai  le  poursiiivre  et  le  faire  oon4am9^.  Gomme 
le  dit  encore  Ulpien,  si  guis  numdaverit  alieui  gerewh^  negotia  ejus 
luitpsesièimandaverat,  habeUt  numdaÉi  oeHonem,  quia  et  ipse  tene^ 
^(ï).  De  même,  sans  avoir  reçu  mandat  de  Titius,  je  vous  charge 
de  fûre  quelque  chose  pour  lui  :  dés  que  vous  vous  serez  en  consé- 
qoâice  immiscé  dans  les  affaires  de  Titius,  je  pourrai  me  trouver 
re^Kmsable  envers  lui,  j'aurai  donc  intérêt  à  ce  que  vous  gériez 
bien,  et  rien  ne  s'opposera  plus  à  ce  que  je  puisse  vous  actionner. 
-Du reste,  im simple  intérêt  é'i^ection  pourrait  su^e,  suivant 
les  cas,  pour  fonder  une  action  mandati  direeta.  Papinien  suppose 
qu'un  esclave  a  donné  mandat  à  Titius  de  Tadieter  pour  ensuite 
Taflhuichir  :  Titius  l'achète,  mais  ne  l'afl^nchit  pas.  L'ancien 
maître  pourra  d'abord,  comme  vendeur,  poursuivre  le  pcdement  du 
prix.  De  plus,  affeetûs  ratione,  mandati  agetur  :  finge  filium  natura- 
fe»  ni  fratrem  esse  :  plaeuit  enim  prudenHoribus^  affectés  rationem  in 
&on(p  fldei  judidis  habendam  (3).  Mais  il  ne  m^est  pas  possible  de 
^  de  cela  une  règle  générale,  de  dire  avec  certains  interprètes  : 
«  Toutes  les  fois  que  je  vous  ai  chargé  de  quelque  chose  dans  l'in- 
térêt d'un  de  mes  amis,  je  puis,  en  raison  seulement  de  mon  amitié, 
vous  poursuivre  dès  que  vous  tardez  à  faire  ce  qui  a  été  convenu 


(i)  L.  8  §  6,  D.|  Mandati, 

(2)  L.  8§  3j  D.,  Mandati,  Voy.  aussi  la  déoision  analogue  de  Javolenus,  L.  28 , 
I>.,i)cney.^*<.  (3,  5). 

(3)  L.54pr.,  D,,  Mandati.  Voy.,  sur  ce  texte  curieux,  M.  de  Vangerow,  Lehr- 
^  der  Pandekten,U  lU,  p.  49.  Voy.  aussi  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot, £•  édi- 
tion, p.  388. 

IL  22 
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entre  nous.  »  Il  y  a  là,  à  mon  sens,  une  exagération  de  la  pensée  de 
Papinien  et  de  la  règle  qu'il  rapporte. 

4*  Le  mandat  intervient  tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  mandant 
et  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Exemples  :  je  vous  charge  de  gérer  des 
affaires  communes  entre  Titius  et  moi,  d'acheter  im  fonds  pour 
Titius  et  pour  moi,  de  cautionner  une  dette  dont  Titius  et  moi 
sommes  tenus. 

b^  Le  mandat  intervient  tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  manda- 
taire et  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Exemple  :  je  vous  donne  mandat 
de  prêter  de  l'argent  à  Titius  sub  usurts.  Si  je  vous  donnais  mandat 
de  lui  prêter  sine  nsuris,  le  mandat  serait  uniquement  dans  l'intérêt 
da  Titius,  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Du  reste,  dans  un  cascomine 
dans  l'autrci  en  principe,  il  ne  peut  pas  y  avoir  obligation  du  man- 
dataire tant  que  lès  choses  sont  encore  entières  (4).  —  Nous  retrou- 
verons bientôt  cette  hypothèse  dans  laquelle  je  suis  mandator  pe- 
cuniœ  credendœ. 

6^  Enfin  le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  du  man- 
dataire. Exemple  :  je  vous  engage  à  placer  votre  argent  en  aehat 
d'immeubles  plutôt  que  de  le  prêter,  ou  réciproquement.  Il  n'y  a 
point  là  un  mandat  obligatoire,  il  n'y  a  qu'un  conseil  :  or  personne 
ne  s'oblige  par  le  conseil  qu'il  donne,  le  conseil  fùt-il  maunis, 
parce  que  c'était  à  celui  à  qui  il  a  été  donné  de  voir  s'il  convenait 
de  le  suivre.  Comme  le  dit  très-bien  Gains,  quod  tu  tuà  gratià  foc- 
turus  at>,  id  ex  tuà  sententiâ^  non  ex  meo  mandata^  facere  vidèt- 
ris  (2).  —  En  donnant  un  conseil,  jamais  je  ne  m'oblige  comme 
mandant  ;  du  reste,  si  je  l'avais  donné  méchamment,  exprès  ponr 
nuire,  je  pourrais  très-bien  en  être  responsable.  Consiliz  non  frcM- 
dulenti,  dit  Ulpien,  nuila  obligatio  est;  cœterùm,  si  dolus  et  calliiit(» 
intercessity  de  dolo  actio  competit  (3). 

Laissons  de  côté  le  cas  de  fraude.  Si,  sachant  que  vous  avez  de 
l'argent  oisif,  je  vous  engage  à  le  placer  à  intérêts,  je  ne  m'oblige 
point  envers  vous,  je  ne  suis  point  responsable  de  la  bonté  de  l'em- 
ploi. Mais  en  sera-t-il  encore  de  même  si  je  vous  ai  donné  mandat 

(1)  Nous  ue  8appo30Q8  paa  que  moi-même  je  sois  obligé  envers  le  tien  à  loi 
faire  trouver  de  l'argent;  en  pareille  hypothèse,  le  mandat  que  Je  vous  donne  se- 
rait dans  mon  intérêt  à  moi  mandant. 

(2)  Comment.  Ilî, §  156  (an  commencement). 

(3)  L.  47  pr.,  D.,  De  reg,  jur. 
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de  prêter  à  intérêts  spécialement  à  Titius?  On  avait  hésité  sur  ce 
point  :  qucmtttm  est  an  mandati  tenear.  En  définitive,  l'opinion  qui 
a  prévalu,  c'est  que  je  suis  tenu.  Sed  obtinuit  Sabini  sententia  obliga- 
torium  esse  in  hoc  casu  mandatum^  quia  n(m  aliter  Titio  credidisses 
quàm  si  tibi  mandatum  esset  (1). 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  déjà  supposé,  au  §  5,  que  je  vous 
donne  mandat  ut  Titio  sub  usuris  credas;  ici,  au  §  6  m  fine^  ils  sup- 
posent que  je  vous  donne  mandat  ut  pecuniam  Titio  fceneres.  £n  écri- 
vant ces  deux  textes,  ils  ne  se  sont  point  placés  absolument  au  même 
point  de  vue  :  dans  l'un  le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  man- 
dataire et  d'un  tiers,  tandis  que  dans  l'autre  le  mandant  ne  s'inté- 
resse qu'au  mandataire.  Du  reste,  les  deux  cas  sont  régis  par  la 
même  règle  :  il  y  a  toujours  intercessio  de  la  part  du  mandant,  et  ce 
mandant  présente  la  plus  grande  analogie  avec  un  fidéjusseur. 
Julien  signale  très-bien  cette  analogie  :  Quicumque  contracius  taies 
nmt  ut  eorum  nomine  fidejussor  obligari  possit^  et  mandati  obUgatio- 
nem  consistere  puto  :  neque  enim  multùm  referre  ^  pressens  quis  interro- 
gatus  fidejubeat^  an  absens  mandet  (2).  Cette  analogie  explique  pour- 
quoi et  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien  il  existe  un  Titre 
De  fidejussoribw  et  mandatoribus  (3).  De  même  que  le  créancier  peut 
demander  son  paiement  au  fidéjusseur,  de  même  il  peut  le  deman- 
der au  mandator  pecuniœ  credendœ;  et,  de  même  que  le  fidéjusseur, 
de  même,  en  général,  le  mandator  qui  a  payé  la  dette  peut  recourir 
par  l'action  mandati  contraria  contre  le  débiteur  principal  (4).  Ainsi 
que  le  fidéjusseur,  avant  Justinien  le  mandator  n'avait  point  de  bé- 
néfice de  discussion  :  il  pouvait  être  poursuivi  tout  d'abord  par  le 
créancier,  son  mandataire  :  qui  mutuam  pecuniam  dari  mandavitj  dit 
Papinien,  omisse  reo  promittendi  et  pignoribus  non  distractis^  eligipo- 
to/(5).  De  même,  enfin,  le  bénéfice  de  division,  accordé  par  Adrien 


(1)  Inst.,  §  6  m  fine  De  mandata, 

(2)  h.Zt,l>.,MandaH. 

(3)  Dig.,  Liv.  46,  Tit.  !«';  Gode,  Liv.  8,  Tit.  41.  Voy.  aussi  la  Novelle  IV  de 
Josîiiiien.. 

(4)  Paal  met  effectivement  sur  la  même  Ugae,  au  point  de  vue  ou  recours,  le 
fidéjoasenr  et  le  mandator  :  L.  71  pr.,  D.,  De  fidej, 

(5)  L.  56  pr.,  D.,  Mandati,  Gomp.  la  Novelle  IV,  chap.  ii'.  —  Il  y  a  «les  per- 
sonnes que  la  décision  de  Papinien  étonne  beaucoup.  Quant  à  moi,  je  la  trouve 
toute  simple,  attendu  que  le  prêteur  ne  connaît  point  l'emprunteur  et  suit  seule- 
inent  la  foi  du  mandator. 
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aux  fidéjuBseurs^  avait  été  promptement  étendu  aux  monctooftf ,  « 
même  il  ne  leur  avait  pas  été  aeeoârdé  en  même  temps  qu'aux  fidé- 
jusseurs  (1). 

Cependant  il  faut  bien  se  garder  de  croire  qse  la  position  du  mmh 
dator  soit  absolument  identique  à  celle  du  fid^usseur.  Voici  quafie 
différences  notables  : 

i*  Le  mandator  est  plus  diffidlemenl  admis  que  le  fid^usseur  i 
invoquer  les  bénéfices  extraordinaires  qui  pourraient  être  acowdés 
au  débiteur  principal.  Ainsi,  un  mineur  de  vingt-cinq  «is  a  em- 
prunté de  l'argent;  il  est  restitué  m  mtegrum  :  que  décider  en  ce 
qui  concerne  le  fidéjusseur  et  le  mandator  ?  Perpeniendum  erti  Prit 
'  teri^  dit  Ulpien,  cm  poiita  mèvmUxiy  utrkn  crtdii&ri  an  fidefuttori: 
nàm  minor  eaptus  neuiri  tenebitur.  Faeiliht  m  mandatare  ikenim 
erit  non  debere  ei  subvenire  :  hic  inim  vêbu  adfirmator  fidi  et  êmaor  «1 
ami  minore  eoniraheretur  {%. 

9^  Le  débiteur  et  le  fidéjusseur  étant  tenus  de  la  même  dette,  la 
poursuite  dirigée  contre  Tun  libérait  Fautre,  par  application  de 
Tancienne  règle  Bis  de  eâdem  re  agi  non  potest.  Au  contraire,  Tcdoliga- 
tion  du  mandator  est  parfaitement  distincte  de  celle  du  reuSj  àeVem- 
pruntenr  :  après  qu'il  y  a  eu  litis  contestatio  avec  l'un  d'eux,  l'obli- 
gation de  l'autre  n'en  subsiste  pas  mcnn?.  Aussi  Jus^nien,  supprimant 
l'ancienne  règle  relative  au  fidéjusseur,  dit-il  que  les  choses  se  pas* 
seront  désormais  pour  lui  comme  elles  se  passaient  déjà  autrefois 
pour  le  mandator  (3). 

3""  En  raison  de  l'effet  extinctif  de  la  litis  eont&tatio,  il  est  dair 
que  le  fidéjusseur  poursuivi  par  le  créancier  ne  peut  plus,  liteumel 
contestâtes  demander  qu'on  lui  cède  les  actions  contre  le  débiteur 
principal  et  contre  les  autres  fidéjusseors.  Lors,  au  contraire,  qu'il 
s'agit  d'un  mandator^  il  peut  encore  demander  la  cession  d'actions 
après  la  litis  contestation  il  peut  la  demander  après  le  jugement  qui 
le  condamne,  il  peut  même  la  demander  après  qu'il  a  désintéressé 
le  créancier.  Papinieu  le  compare  sous  ce  rapport  au  tuteur,  res- 
ponsable envers  le  pupille  de  ce  qui  peut  être  dû  par  des  tiers  à 


(1)  Papinien,  L.  7,  D.,  Defidiff.  tuior,  (27,  7);  Juatlnien,  L.  3,  C,  De  conft. 
pec.  (4,18). 

(2)  L.  13  pr.,  D.,  De  minor,  (i,  4). 

(3)  L.  28,  G.,  De  fidej.  (8, 41).  Paul,  dans  la  L.  71  pr.,  D.,  De  fidej\,  dit  posilh 
-vement  :  Judicio  convenio  principali  debitore,  mandater  non  liberatur. 
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celui-ci  :  M^mdaiore  convento  et  damnaio^  quanquàm  pecunia  soluta  sit, 
non  liberûri  debitorem  ratio  madet;  sed  et  praestare  débet  creditor  actiih 
fies  fMmâat&ri  advenus  deèitorem^  ut  ei  êatiêfié^.  Et  hhc  pertinet  tuto- 
rii  et  pupilli  deUtom  non  fèeisse  Cùmparatiaftem  :  nàm  eum  tuf  or  pU" 
pSh  tenetur  ob  id  qttod  debitorem  ejus  fwn  convenu,  neque  judicio  cum 
altero  aceepto  Hberùtnrûiter:  twc,  êi  damnatus  futur  sùlvertt^  ea  res  pro- 
derit  debitori;  quin  etiam  dicisolet  tutelœ  contraria  acfione  agendum  ut 
ei  pupillus  adversùs  debitores  actionibus  cedat  (1).  Modestin  dit  aussi 
qae,  m.  Fan  de  plnsietirs  mandatures  a  été  poursuivi  et  condamné  in 
wlidum^  lorsque  le  créancier  intentera  contre  lui  l'action  judicati^ 
ee  mandator  pourra  exiger  la  cession  des  actions  adverda  eos  qui  idem 
mandaverunt  (2).  —  Seulement,  il  faut  bien  remarquer  que,  si  l'un 
de  plusieurs  mandat&res  tenus  in  solidum  avait  payé  la  totalité  de  la 
dette  spontanément  et  sans  réserve,  les  autres  mandatores  seraient 
libérés  :  en  conséquence,  ce  mandator  pourrait  bien  encore  exiger 
la  .cession  des  actions  contre  le  reus^  mais  non  contre  les  autres  man- 
datores i^S). 

4*  Le  fidéjusseur  à  qui  le  créancier  demande  le  paiement  peut 
exiger  que  ce  créancier  lui  cède  les  actions  qu'il  a  encore  ;  mais,  si 
le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  céder  des  actions  qui  pourraient 
être  fort  utiles  au  fidéjusseur,  le  fidéjusseur  n'est  point  pour  cela 
dispensé  de  payer.  Au  contraire,  le  mandat  étant  un  contrat  synal- 
lagmatique,  le  mandator  poursuivi  peut  dire  au  créancier  :  «  Vous 
«Tez  dû  garder  soigneusement  pour  pouvoir  me  les  céder  toutes  vos 
actions  :  si  vous  ae  l'avez  pas  fait,  vous  avez  manqué  à  votre  obli- 
gation, et  alors,  démon  côté,  je  suis  dispensé  de  remplir  la  mienne. t> 
Papinien  applique  spécialement  cette  idée  au  cas  où,  par  plus-péti- 
tion, le  créancier  aurait  perdu  son  action  contre  le  débiteur  :  Si 
(reditor  a  debitore  culpâ  snâ  causa  ceciderit^  propè  est  ut  aetione  man- 
d9ti  mhil  a  mandatore  consequi  debeat,  cùm  ipskts  tntio  accident  ne 
ïïiandatori possit  actionibus  céder e  {A). 


(\)  L.  95  §  10,  D.,  De  solut,  (46, 3) . 

(2)  L.41§I,D.,  Defidef. 

(3)  Gomp.  Modestin,  L.  76,  D.,  De  solut, 

(4)  L.  95  §  11,  D.,  De  solut.  Voy.,  en  ce  qni  concerne  le  fidéjusseur,  la  L.  15  §  1, 
D.,  De  fdéj.y  les  LL.  21  in  fine  et  22,  D.,  De  pactis  (2,  14).  —  Chez-  nous,  la 
caution  est  traitée,  non  comme  le  fidéjusseur,  mais  comme  le  mandator  (G.  Nap., 
«t.  2037). 
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—  En  parlant  du  mandator^  nous  avons  toujours  supposé  on  man- 
dat intervenu  aniequàm  pecunia  crederetur  (1).  Ulpien  fait,  à  cet 
égard,  l'observation  suivante  :  Si  post  creditam  pecuniam  mandaom 
creditori  credendam^  nullum  esse  mandatum  rectissimè  Papinianus  ait. 
Plané j  si,  ut  expectores  nec  urgeres  debitorem  ad  solutùmenij  mand(am 
tibi  ut  ei  des  intervallum  periculoque  meo  pecuniam  fore  dicam^  verm 
puto  omne  naminis periculum  debere  ad  mandatorem  pertinere  (2). 

U  va  de  soi  que  le  mandat  n'est  pas  obligatoire  lorsque  le  manda- 
taire se  charge  de  faire  une  chose  illicite  ou  immorale  (3).  Vainement 
le  mandant  aurait-il  ajouté  la  stipulation  d'une  peine  :  il  n'en  ré- 
sulterait pour  lui  aucune  action  contre  le  mandataire  (4). 

Le  mandat  est  également  nul  si  le  service  à  rendre  au  mandant 
ne  doit  être  rendu  qu'après  la  mort  du  mandataire.  Pourquoi? 
Quia  generaliter  placuit  ab  heredis  personâ  obligatianem  incipere  m» 
posse  (5)  :  l'héritier  du  mandataire  ne  peut  pas,  en  cette  qualité, 
être  grevé  d'une  dette  qui  n'aurait  jamais  pesé  sur  le  mandataire 
lui-même.  -*  Dites-en  autant  du  cas  inverse.  Je  vous  charge  de  me 
rendre  un  certain  service  après  ma  mort  :  cela  n'est  pas  obligatoire, 
parce  que  mon  héritier  comme  tel  ne  peut  pas  avoir  un  droit  que  je 
n'aurais  jamais  eu  moi-même.  —  Voilà  deux  décisions  que  nous  ne 
trouvons  point  aux  Institutes,  parce  que,  comme  nous  le  savons, 
Justinien  avait  changé  les  anciens  principes  à  cet  égard  (6).  D^à 
anciennement  on  admettait  que  le  mandat  de  faire  une  chose  fost 
mortem  mandantis  est  valable  toutes  les  fois  que  quelque  droit  pent 
naître  au  profit  du  mandant  de  son  vivant  (7). 

Le  mandataire  doit  accomplir  exactement  ce  dont  on  l'a  chargé  : 
il  ne  doit  pas  aller  au-delà.  A  ce  sujet,  nous  trouvons  dans  les  Insti- 
tutes  deux  espèces,  que  Justinien  a  eu  tort  de  confondre  et  de  trai- 
ter de  la  même  manière  : 

(1)  Gomp.,  ci-de88U8y  p.  279. 

(2)  L.  12  §14,  D.,MandaU. 

(3)  Gaios,  lil,  §  157. 

(4)  Inst.,  %1  De  mandato. 

(5)  Gaius,  m,  §  158. 

(6)  Voy.,  ci-dessus,  p.  238  et  239. 

(7)  Je  trouve  des  applicatious  de  celte  idée  :  1®  dans  la  L.  27  §  1,  D.,  Mandaii; 
20  dans  les  LL.  «2  §  17  et  13  eorf.  TU. 
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1"  egpece.  Je  vous  donne  mandat  de  cautionner  Titius  jusqu'à 
concurrence  de  100  sous  d'or;  TOUS  le  cautionnez  jusqu'à  concur- 
rence de  150  sous  d'or.  Qu'est-ce  à  dire?  Que  pour  100  sous  d'or 
vous  avez  accompli  le  mandat;  que,  pour  les  50  autres,  vous  avez 
agi  pour  votre  compte,  à  vos  risques  et  périls.  Vous  aurez  bien  re- 
cours contre  moi  par  l'action  mandati  contraria  pour  100  sous  d'or^ 
non  pour  le  surplus.  En  somme,  ce  que  vous  avez  fait  étant  parfai- 
tement divisible,  pouvant  se  décomposer  en  deux  opérations  dis- 
tinctes, il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  cette  1'*  espèce  : 
comme  le  dit  Julien,  mquè  ad  eam  iummam  in  quam  rogatus  eras, 
fidem  ejus  ipectâsse  videris  qui  rogavit  (1). 

^espèce.  Je  vous  donne  mandat  de  m'acheter  un  fonds  pour 
400  sous  d'or;  vous  l'achetez  pour  150.  Évidemment  vous  ne  pouvez 
pas  recourir  contre  moi  pour  150  ;  pouvez-vous  au  moins,  en  me 
laissant  le  fonds^  exiger  que  je  vous  donne  100  sous  d'or?  Non  :  car 
autrement  je  serais  à  votre  discrétion.  Lorsque  vous  reconnaîtriez 
que  l'afiaire  est  bonne,  même  pour  150,  vous  la  garderiez  pour 
?oas;  lors  au  contraire  que  vous  reconnaîtriez  qu'elle  est  mauvaise, 
même  pour  100,  vous  me  forceriez  à  la  prendre  pour  ce  prix.  Comme 
le  dit  Paul,  le  mandataire  ici  ne  doit  avoir  aucune  action,  etianui  pa- 
ratus  esset  id  quod  excedit  remitiere  :  namque  iniquum  est  non  esse  mihi 
cum  illo  actùmem ,  si  nolit;  illi  verd,  si  velit^  mecum  esse.  Diligenter  igi- 
tur  fines  mandati  custodiendi  stmi  :  nàm  qui  excessit^  aliud  quid  facere 
pidetur  (2).  Cependant  Justinien  donne,  sur  cette  ^  espèce,  la  même 
dédsion  que  sur  la  première.  Après  avoir  dit  que  Sabinus  et  Cassius 
refusent  toute  action  au  mandataire,  il  ajoute  :  Diversœ  scholœ  auc- 
tores  rectè  usque  ad  centum  aureos  acturum  existimant;  quœ  sententia 
sanè  benignior  est  (3).  —  On  a  quelquefois  essayé  de  justifier  la  déci- 
sion consacrée  par  Justinien,  en  disant  qu'elle  avait  l'avantage  de 
préserver  le  mandataire  de  l'infamie.  Mais  il  faut  bien  remarquer 
que,  même  dans  la  doctrine  des  Sabiniens  et  de  Paul,  si  le  nmnda- 
taire  a  &it  tous  ses  efforts  pour  acheter  la  chose  au  prix  qui  lui  avait 
été  fixé,  il  n'est  aucunement  exposé  à  encourir  l'infamie.  —  En 

(1)  L.  33,  D.,  MandaH. 

(2)  L.  3  §  2  et  L.  5  pr.,  D.,  Mandati.  Voy.  ausdl  Gains,  III,  §  161 . 

(3)  iDst,  %S  D$  mandato.  11  est  plus  qae  probable  qae  les  commissaires  de 
Jusiinien  auront  corrigé  dans  le  même  esprit  le  fragment  de  Gaius  qui  forme  la 
L.  4»  D.,  Mandati. 
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somiiie,  Je  ne  colti|nreiidd  la  décision  de  Jnstinfen  qae  dans  deux  cas 
partictdiers  :  i*»  lorsque,  d'après  les  circonstances,  il  est  éyident  qae 
le  manilalaire  n'a  pas  pu  avoir  l'idée  défaire  sa  propre  affnre; 
2*  lorsqu'il  établit  qu'il  avait  de  bonnes  rttsons  de  croire  que  le 
mai.dant  ratifierait. 


Le  contrat  de  mandat  estsnsceptible  des  <yfférentes  modaliftéi  qû 
peuvent  être  apposées,  en  général,  aux  contrats:  Mmidatum^iîX 
Jnstinîeny  et  m  diem  différri  et  mb  cenditione  fieripotest  (1).  Dans  le 
dcrDier  état  du  droit  romain,  nous  le  savons,  l'éi^éance  dn  teise 
peut  même  être  reportée  post  mcrtem  numdantis  on  posi  moriempnh 
cvTùtorii. 

Comment  finit  le  mandat,  c'est*à-dire,  soit  le  poavob,  soh  l'obli- 
gation d'agir,  qui  existe  pour  le  mandataire?  Nous  allons  retrouver 
ici  à  peu  près  les  mêmes  modes  qui  nous  eut  été  indiqués  en  na- 
tière  de  société. 

E^  principe,  le  mandat  peut  être  révoqué  au  gré  du  mœdasl.  Si 
la  révocation  intervient  les  choses  étant  encore  entières,  ékm  Mk 
intégra  res  m7,  le  mandat  s'évacouit,  c'est  comme  s'il  n'avait  jasais 
été  donné  (2).  —  La  faculté  de  révoquer  le  mandat  comporte  deux 
restrictions.  D'abord  la  révocation  ne  peut  jamais  avoir  effet  m 
préjudice  d'un  tiers  qui  l'a  ignorée  :  il  fout  évidemment  appfiqaer 
ici  a  simili  ce  qu'on  décide  au  cas  de  mort  du  mandant  et  au  cas  d'a^ 
franchissement  de  l'esclave  dispensator  (3).  En  second  lien,  il  est 
même  possible  qu'un  tiers  ait  un  droit  acquis  à  ce  que  le  pouvoir 
d'un  certain  mandataire  ne  lui  soit  pas  retiré  :  c'est  ce  que  nons 
avons  vu  pour  Vadjecttts  solutimis  gratià  (4).  Ces  deux  restrictions 
sont  signalées  par  Ulpien  :  Siquis  mandùverxtut  Titioiohom^deintà 
vetuerit  eum  aecipere  :  si  ignorons  prohibitum  eum  accipere  soham^  H- 
berabor  ;  sed  si  sdero^  non  liberabor.  AHa  causa  est  si  mihi  proponas 
^tipulatum  aliquem  sibiaut  Titio  :  hic  enim^  etsi  prohibeat  me  Titio 


(i)  Insi,,  §  12  De  mandato, 

(2)  Gaius,  III,  §  159;  iTist.,  §  9  De  mandato. 

(3)  In8t.,§  10  De  mandato. 

(4)  Voy.»  ci-dessus^  p.  217. 
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9ohere,  solvenêo  tûmen  h^miber^  qnUt  certam  cmditiûnem  Imbnii  s(t« 
pidatio  qnam  imnintare  non  potest  Hiputcdûr  (!}• 

Le  mandat  fiait  encore  soit  par  la  mort  du  mandant,  soit  par  la 
m^  du  mandataire.  En  efitet,  le  mandat  implique  la  confiance  ;  or^ 
l'héritier  du  mandant  peut  n'avoir  pas  la  même  confiance  qu'avait 
son  auteur,  tout  comme  l'héritier  du  mandataire  peut  ne  pas  inspi- 
rer au  mandant  la  même  confiance  que  lui  inspirait  son  auteur.  — 
Le  mandataire  qui  acccanplit  le  mandat  après  la  mort  du  mandant, 
mais  dans  l'ignorance  de  cette  mort,  exercera  un  recours  s'il  y  a 
lien,  comme  si  le  mandant  vivait  encore  :  alioquin  jmta  et  probabi- 
lii  ignorantia  tibi  damnvm  afferret  (2).  Si  c'est  le  mandataire  qui  est 
mort,  on  comprend  que  son  héritier,  accomplissant  le  mandat,  ne 
pourrait  pas  invoquer  ainsi  une  jusia  ignorantia. 

Une  fois  que  le  contrat  de  mandat  est  conclu ,  le  mandataire  est 
lié.  Il  peut  cependant  signifier  au  mandant  sa  volonté  de  se  retirer; 
et  par  cette  renunciatio  il  se  dégage  pour  l'avenir,  à  moins  qu'elle  ne 
soit  mtempestive.  Il  ne  serait  même  pas  responsable  de  l'inac- 
eomplissem^it  du  mandat,  quoique  n'ayant  fait  aucune  rentmeia- 
Ho  ou  quoiqu'ayant  fait  une  renunciatio  intempestive,  sijusta  causa 
intereesêit  ont  non  rentmcicmdi  ont  intempestive  r€nvnciandi{S).  On 
peut  citer  comme  exemples  de  cette  justa  causa  la  maladie  du  man- 
dataire, l'insolvabilité  du  mandant. 

Tels  services  peuvent  être  l'objet  d'un  mandat  et  ne  pourraient 
pas  être  l'objet  d'un  louage,  locari  non  soient:  tel  serait  l'afiVanchis- 
sement  d'un  esclave.  D'autres  peuvent  être  l'objet  soit  d'un  mandat, 
soit  d'un  louage,  et  alors,  pour  savoir  quel  contrat  est  intervenu,  il 
faut  voir  si  le  service  est  rendu  gratuitement  ou  moyennant  une 
merces.  Ainsi,  je  remets  une  pièce  de  drap  à  un  tailleur  pour  qu'il 
m'en  fasse  un  habit  :  suivant  les  cas,  il  y  aura  là  un  mandat  ou  une 
lùcatio  operaruniy  ou  enfin  un  contrat  innomé  pouvant  donner  lieu  à 
l'action  prœscriptis  verbis  (4).  —  Le  service  n'étant  pas  de  ceux  gttœ 
locari  soient  et  un  mandat  étant  intervenu,  on  a  pu  convenir  qu'un 

(1)  L.  12  §§  2  et  3,  D.,  De  salut. 

(2)  Gaius^  m,  §  160;  iDst.^  §  10  De  mandata, 

(3)  Inst.,  §  11  De  mandata. 

(4)  Les  trois  cas  sont  prévus  dans  la  L.  22,  D.,  Deprwscr.  verb.  (19^  5).  Comp. 
Intt.,  §  13  De  mandata,  et  §  1  I>e  lacat.  et  canduct.  {Ui,  24). 
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salaire  serait  fourni.  Ce  n'est  point  par  one  action,  par  l'action  mm- 
dati  contraria,  que  le  salaire  pourra  être  réclamé,  mais  par  une 
cognitio  extraordinaria  (i).  C'est  aussi  de  cette  manière  que  peuvent 
être  réclamés  les  honoraires  des  avocats^  des  médecins,  des  profes- 
seurs (â). 


APPENDICE  A  LA  THÉORIE  DES  CONTRATS. 


DBS  PACTES. 

Le  pacte,  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  (3),  c'est,  dans  le  sens  le 
plus  large  du  mot,  tout  accord  de  volontés  tendant  à  produire  on 
effet  juridique.  Il  résulte  de  cette  définition  que  le  contrat  lui- 
même  est  une  espèce  de  pacte.  Mais,  plus  habituellement,  le  mot 
pacte  y  opposé  au  mot  contrat,  désigne  l'accord  de  volontés  qui,  d'a- 
près l'ancien  droit  civil,  ne  produit  pas  une  obligation  munie  d'une 
action  propre. 

Pour  désigner  ce  que  nous  appelons  un  pacte  ou  une  convention^ 
les  jurisconsultes  romains  emploient  indifféremment,  comme  parfai- 
tement synonymes,  les  trois  expressions  pactum,  convention  paetm 
convention. 

Nous  devrons  parler  successivement  des  pactes  isolés,  qui  val^t 
par  eux-mêmes,  et  des  pactes  qui  se  rattachent  à  une  autre  opéra- 
tion, pacta  adjecta. 

!•  Pactes  isolés. 

Sommaire. 

Pactes  qui  tranêeuiU  in  propriam  nomm  eontracUU.  —  Pactes  qai  donnent  llea  è  TacUes 
prœscriptiê  çerbi$.  —  Pactes  légitimes  et  pactes  prétoriens.  —  Nmdum  paetmm. 

Il  y  a  des  pactes  qui,  suivant  l'expression  d'Ulpien,  transetmt  « 


(1)  Sévère  et  Antouin,  L.  1,  G.,  Mandati{k,  35). 

(2)  Voy.,  aa  Digeste,  le  Titre  De  extraordin,  cognit.  (50, 13). 

(3)  Ci-deasos,  p.  149  et  150. 
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proprium  nomen  contractûs  {\).  Cela  s'appliqae  surtout  aux  quatre 
contrats  consensuels;  cela  s'applique  même,  dans  la  pensée  d'Ul* 
pien,  aux  contrats  qui  ne  se  forment  pas  $olo  consensu^  tels  que  le 
dépôt  et  le  commodat. 

Lorsque  je  vous  donne  une  chose  en  convenant  que  vous,  de  votre 
côté,  vous  me  donnerez  une  autre  chose  ou  que  vous  me  rendrez  un 
certain  service,  le  pacte  intervenu  dans  ces  circonstances  ast  obliga- 
toire pour  vous,  vous  êtes  tenu  envers  moi  de  l'action  prœscripiis 
verbis.  C'est  à  cela  qu'Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dit  :  Sed^  etsi  in 
ditm  contractum  res  non  transeat^  subsit  tamen  causa  y  ekganter  Aristo 
Celso  respondtt  esse  obligationem  [%). 

Nous  savons  déjà  qu'on  appelle  pacta  légitima  certains  pactes 
auxquels  des  Constitutions  impériales  avaient  attaché  une  action 
fla  condictio  ex  legé).  Telle  est,  depuis  les  empereurs  Théodose  et 
Valentinien,  la  convention  par  laquelle  une  personne  s'engage  à 
fournir  une  dot  :  Ad  exactionem  dotis  quam  semel  prœstari  plaçait^ 
qualiacumque  sufficere  verba  censemus,  etiamsi  stipulatio  in  pollicita" 
tione  rerum  dotalium  minime  fuerit  subsecuta  (3).  Telle  est  encore,  de- 
puis Justinien,  la  convention  de  donner  (4).  —  Nous  savons  aussi 
qu'on  appelle  pacta  prœtoria  des  pactes  auxquels  le  Préteur  avait 
attaché  une  action.  Tel  est  le  pacte  de  constitut,  qui,  du  reste,  sup- 
pose l'existence  d'une  obligation  préalable  (5).  Dans  le  pacte  d'hypo- 
thèque il  y  a  quelque  chose  de  plus  :  ce.  n'est  pas  seulement  une 
obligation,  c'est  un  droit  réel,  qui  nait  solo  consensu  ou  nudâ  volun- 
taie^  droit  réel  garanti  par  une  action  prétorienne. 

En  dehors  des  cas  qui  viennent  d'être  indiqués^  et  dans  lesquels 
Texécution  du  pacte  est  assurée  par  une,  action,  le  pacte  isolé  est 
un  nudum  pactum.  Il  ne  produit  aucune  action,  mais  il  peut  servir 
de  base  à  une  exception  (6).  N'est-il  pas  susceptible  de  produire  une 
obligation  naturelle?  C'est  une  question  sur  laquelle  les  interprètes 
ne  sont  pas  d'accord  et  que  nous  examinerons  plus  tard. 

(4)L.7§1,  D.,  Depact.  (2,  14). 

(2)  Même  L.  7,  §2. 

(3)  L.  6>  C,  i)e  dotis  promist,  (5,  11). 

(4)  lD8t,  §  3  (2«  alinéa)  De  donat,  (II,  7).  Comp.  notre  t.  I,  p.  559. 

(5)  Inst.,  §§  8  et  9  De  action.  (IV,  6). 

(6)  htris  gentium  eonventiones,  dit  Ulpien,  quœdam  actiones  pariunt,  quœdam 
axeptiones  :  L.  7  pr.,  D.,  De  pactis.  Et,  pins  loin  (§  4)  :  Nuda  pactio  obligationem 
Wfi  paiity  sed  parit  exceptionem. 
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V  Pacta  adjecta. 

Sommaire. 

L«  pacte  pent  être  ajouté  à  ane  aliénatiOB.  Now  parleront  ipécUlement  det  pactes  ajottéi  à 

tra  contrat. 
Le  pacte  peot  être  ajouté,  in  eontinetUif  iolt  à  an  contrat  de  bonne  fol,  soit  è  on  oontrtt  de 

droit  strict. 
Quant  an  pacte  qal  Interrlent  «et  inter^ollo,  se  mtlncb«-l-il  à  nn  contrat  êtrieii  jmù  m 

formé  rs.'  Se  rattacbe-t^il,  an  contraire,  à  an  contrat  eoosensael? 

Un  paete  peut  être  ajouté  à  une  aliénation.  In  traditiombm  re- 
rwn^  dit  un  fragment  du  Digeste^  qw^dcumque  pactum  Mf,  id  vakn 
manifestisstmum  est  (i).  Il  efX  assez  probable  que  Crains,  sous  le  nom 
de  qui  se  trouve  ce  fragment,  ne  se  bornait  pas  à  parler  de  la  tradi- 
tion, mais  qu'il  mettait  sur  la  même  ligne  la  mancipatio  et  rtn  jm 
cessw.  Il  parait  même  résulter  d'un  passage  de  Paul,  inséré  dans  les 
Fragments  du  Vatican  (§  50),  que  la  loi  des  doifte  Tables  avait  une 
disposition  expresse  pour  confirmer  les  pactes  ainsi  ajoutés  à  la  mon' 
cipatto  et  kV injure  cessio» 

Occupons-nous  maintenant  des  pactes  qui  se  rattachent  à  un  con- 
trat, à  une  obligation.  Ilfaut  distinguer  avant  tout  si  le  pacte  est  in- 
tervenu in  contifientif  au  moment  même  où  le  contrat  se  forme,  m 
bien  ex  intervallo^  au  bout  d'un  certain  temps. 

I.  Le  pacte  qui  intervient  m  cmtinenti  peut  être  ajouté  soit  à  un 
contrat  de  bonne  foi,  soit  à  un  contrat  de  droit  strict. 

1^  Pas  de  difficulté  quand  il  s'agit  d'un  contrat  de  bonne  foL  h- 

terdûnij  dit  Ulpien,  paetio  format  ipsam  actianemy  ut  in  bonœ  fideifudi- 

ciis.  Solemus  enim  dicere  pacta  conwnia  inesse  bonœ  fideijudiciis.  Sed 

hoc  sic  accipiendum  est  ut,  si  quidem  ex  continenti  pacta  subsecuta  swni^ 

m  ex  parte  acforis  insunt...  Ea  pacta  insunt  quœ  legem  contracttu 

f,  id  est  quœ  in  ingressu  contractûs  facta  sunt  (2).  Le  jf  acte  ainsi 

ité  m  continenti  à  un  contrat  de  bonne  foi  fait,  pour  ainâ  dire, 

tie  intégrante  de  ce  contrat  :  il  donne  sa  forme  à  l'action  résul- 

t  du  contrat.  Fût-il  dans  l'intérêt  du  demandeur,  l'exécution  en 

assurée  au  moyen  de  cette  action,  conmie  s'il  s'agissait  de  l'exé- 

ion  du  contrat  lui-même.  Si,  par  exemple,  il  est  convenu  dans 


I  L.  48  De  pactis, 

)  L.  7  §  5,  D.,  De  pactis. 
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tme  Te&ie  que  le  vendeur  ne  donnera  pas  du  tout  de  caution  ob  eme- 
tûmem^  ou  bien,  en  sans  hiYerse^  qu'il  proBMtira  le  quadruple  du 
prix  au  lieu  de  promettre  simplement  le  double,  la  convention  a  la 
même  force  dans  le  deuxième  cas  que  dans  le  premier  :  l'acheteur 
emploiera,  au  besoin,  l'action  empti  pour  se  faire  donner  la  cauiio 
qmidruplœ.  De  même,  dans  le  dépôt,  s'il  est  eonvenu  qu'en  telle  dr- 
constance  le  dépositaire  devra  des  intérêts,  s'il  est  convenu  qu'il 
répondra  non-seulement  de  son  dol,  mais  même  de  sa  faute  légère  : 
YdxAofSLdepoiitidireeta  procurera  l'exécution  de  ces  di£Eérents  pactes. 
De  même,  dans  le  cas  de  commodat,  on  peut  convenir  que  Temprun- 
t^ur  répondra  même  des  cas  fcurtuits.  Enfin  nous  savons  déjà  que  le 
pacte,  eùt^l  pour  objet  la  résolution  même  du  contrat  dans  une 
hypothèse  déterminée,  c'est  par  l'action  du  contrat  que  pourra  être 
demandée  cette  résolution  (i). 

2*  Quand  le  pacte  est  ajouté  m  emtinenii  à  un  contrat  de  droit 
strict,  la  question  présente  plus  de  difficulté.  Prenons  successive- 
ment le  cas  de  la  stipulaticm  et  le  cas  du  mutuum. 

Mœvius  vient  de  s'obliger  verbi$  envers  Titius  ;  à  peine  le  contrat 
est-il  f<mné,  les  deux  parties  tombent  d'accord  d'y  ai^K)rter  un  cer- 
tam  changement,  par  exemple  d'augmenter  l'obligation  du  promet- 
tant. Cette  convention  est-elle  efficace  ?  drât-elle  être  considérée 
comme  faisant  partie  intégrante  de  la  stipulation  ?  J'ai  toujours  cru 
et  je  eït>is  encore  que  les  jurisconsultes  romains  avaient  fini  par 
admettre  l'affirmative^  par  appliquer  à  la  stipulation  le  même 
principe  qu'aux  contrats  de  bonne  foi.  En  ce  sens,  je  tire  d'abord 
argument  d'une  dédsion  d'Ulpien  qui  nous  est  déjà  connue.  Ulpien 
suppose  que  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  l'interrogation,  que, 
par  exemple,  le  promettant  a  mis  une  modalité  là  où  le  stipulant 
n'en  avait  mis  aucune,  ou  vice  versa  ;  et  il  pose  en  principe  qu'il  n'y 
a  rien  de  fait  :  cum  adjicit  aliquid  vel  detrahit  obligationi^  semper 
probandtan  est  vitiatam  esse  obligationem.  Mais  il  ajoute  immédiate- 
ment cette  restriction  :  nisi  stipulatcrt  diversiias  responsionis  illied 
pktuerit  :  ttmc  enim  alia  stipulaiio  contracta  esse  videtur{i).  Ainsi, 
lorsque,  à  la  suite  d'une  stipulation  manquée,  il  intervient  sur-le- 
champ  un  pacte  qui  manifeste  l'accord  des  parties  et,  par  consé* 


(1)  Voy.,  ci-dessas^  p.  313. 

(2)  L.  1  §  3^  D.>  De  verbor,  oblig.,  déjà  citée^  ci-dessus^  p.  %U. 
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qnent,  leur  intention  de  faire  disparaître  le  vice  de  la  stipiilati<m, 
tout  se  passera  effectivement  comme  s'il  y  avait  en  une  stipulatkm 
valable  :  les  parties  sont  dispensées  de  la  nécessité  de  procéder  une 
deuxième  fois  à  une  interrogation  et  à  une  réponse.  Si  le  pacte  peut 
ainsi  suppléer  à  une  stipulation,  comment  ne  pourrait-il  pas  modi- 
fier une  stipulation  valable,  lorsque  les  parties,  au  même  instairt 
où  elle  vient  d'être  faite,  tombent  d'accord  d'y  changer  quelque 
chose  ?  Si  on  veut  bien  leur  épargner  la  peine  de  refaire  la  stipula- 
tion dans  le  cas  précédent,  je  ne  puis  comprendre  qu'on  ne  la  leor 
épargne  pas  aussi  dans  le  cas  actuel. 

Il  y  a  plus.  La  question  qui  nous  occupe  est  formellement  tran- 
chée dans  une  loi,  sur  laquelle,  il  est  vrai,  on  a  beaucoup  dis- 
cuté (1)  :  Pacta  in  coniinenti  facta^  dit  Paul,  siipuiationi  inesse  m- 
duniur.  En  présence  de  ce  texte,  que  peuvent  dire  les  personnes 
qui  soutiennent  la  thèse  contraire  à  la  nôtre?  Elles  disent  qne^ 
dans  l'espèce  rapportée  par  Paul»  le  pacte  avait  pour  but  de  dimi- 
nuer et  non  d'augmenter  l'obligation  résultant  de  la  stipîdatioa,  et 
que  le  texte  dont  il  s'agit  concerne  uniquement  les  hypothèses  de 
cet  ordre  (2).  A  cela  plusieurs  réponses.  D'abord,  qu'on  lise  attenti- 
vement la  L.  40  :  on  y  verra  que  Paul,  après  avoir  rapporté  le  con- 
tenu de  l'écrit  qui  donnait  lieu  à  difficulté,  prend  comme  point  de 
départ  de  la  discussion  à  laquelle  il  va  se  livrer  cette  maxime  : 
Pacta  in  coniinenti  facta  stipulationi  inesse  creduniur.  Très-probable- 
ment il  la  cite  telle  qu'elle  était  formulée  par  les  jurisconsultes  qni 
l'avaient  fait  prévaloir  :  nous  sommes  donc  autorisés  à  dire  qne 
cette  maxime  est  générale,  qu'elle  peut  être  invoquée  par  le  créancier 
tout  aussi  bien  que  par  le  débiteur.  Maintenant,  conmie  dans  l'es- 
pèce, la  convention  était  efiectivement  favorable  au  débiteur,  na- 
turellement le  jurisconsulte  ne  fera  usage  de  la  maxime  qu'en  se 
plaçant  à  ce  point  de  vue  :  il  en  tirera  ce  qu'on  peut  en  tirer  dans 
l'intérêt  du  débiteur  ;  mais  en  conclure  que  la  maxime  elle-même 
ne  peut  jamais  être  invoquée  que  par  le  débiteur,  c'est  procéder  de 
la  manière  la  plus  arbitraire.  —  Je  vais  plus  loin  ;  j'fiuimels  qne 
Paul  ait  dit  :  a  Le  pacte  ajouté  immédiatement  à  une  stipulation 


(1)  L.  40,  D.>  De  reb.  cred.  {12,  t). 

42)  Voy.  notanunent  M.  Vernet,  Textes  choisis  sur  ta  matière  des  obligatmif 
p.  44  et  suiv. 
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est  réputé  en  faire  partie,  en  ce  sens  que  le  débiteur  à  qui  ce  pacte 
est  favorable  n'a  pas  besoin  d'une  exception.  »  Paul  n'eût-il  pas  dit 
autre  chose,  la  logique  nous  forcerait  à  reconnaître  que,  si  le  pacte 
est  faTorable  au  créancier,  le  créancier  peut  agir  en  vertu  de  ce 
pacte.  Voyez  ce  qu'on  décide  relativement  aux  pactes  ajoutés  aux 
contrats  de  bonne  foi  i  Le  pacte  est-il  ajouté  in  continenti  :  d'une 
part,  on  peut  le  faire  valoir,  comme  demandeur,  au  moyen  de  l'ac- 
tion que  produit  le  contrat  ;  d'autre  part,  on  peut  le  faire  valoir, 
conmie  défendeur,  sans  le  secours  d'une  exception  :  les  deux  choses 
vont  de  pair.  Au  contraire,  le  pacte  est-il  ajouté  ex  intervallo  :  d'une 
part,  on  n'aura  pas  d'action  pour  le  faire  valoir,  et,  d'autre  part,  si 
on  peut  le  faire  valoir  comme  moyen  de  défense,  ce  ne  sera  que  ex- 
ceptionù  ope  (1).  Tout  revient  donc  à  ceci  :  Le  pacte  fait-il  corps 
avec  le  contrait,  ou  bien  au  contraire  le  pacte  reste-t-il  en  dehors 
du  contrat?  Dans  le  premier  cas,  action  au  profit  du  créancier,  ou 
libération  ipso  jure  au  profit  du  débiteur  ;  dans  le  deuxième  cas, 
point  d'action  pour  le  créancier  ou  libération  exceptionis  ope  pour  le 
débiteur.  Il  y  a  là  deux  conséquences  qui  s'appellent  l'une  l'autre, 
qui  ne  peuvent  exister  l'une  sans  l'autre.  Dès  qu'on  me  dit  que  le 
promettant  n'a  pas  besoin  d'une  exception  pour  invoquer  le  pacte, 
je  conclus  par  induction  que  le  pacte  contractui  inest;  et,  une  fois 
admis  que  le  pacte  contractui  inest ^  j'eaconclus  par  déduction  que  le 
pacte  sera  exécutoire  pour  le  créancier  au  moyen  de  l'action  du 
contrat. 

Paul  exprime  que,  suivant  certains  jurisconsultes,  le  pacte  dont  il 
s'occupe  donne  seulement  une  exception  :  quidam  dicebant  pactum 
a  tanttan  ad  exceptionem  prodesse  (2).  On  a  cru  que  Paul,  en  parlant 
de  ces  jurisconsultes  dissidents,  devait  songer  surtout  à  Ulpien. 
Gela  me  paridt  absolument  invraisemblable.  Ulpien,  en  général,  est 
en  avance,  et  non  pas  en  retard,  sur  les  juriscoosultes  de  son 
époque  (3). 

(i)  L.  7  §  5  De  pac/t>. 

(2)  Un  pea  plus  loin  il  dit  :  Si,  ut  ille  putabat,  ad  exceptionem  tantùm  prodesset 
paetum,.. 

(3)  Mon  excellent  collègue  M.  Vemet,  prenant  comme  axiome  incontestable  que 
Paul  a  Yooln  effectivement  désigner  Ulpien,  se  décerne  à  lui-^éme  nn  facile 
triomphe  :  «  On  yoit  qn'Ulpien  nous  dit  ici  que  le  pacte  intervenu  in  continenti 
<  ad  nânuendam  obligationem  ne  produit  son  effet  qû'exceptioms  ope.  Il  devient, 
«  t'es  lors,  bien  difficile  d'admettre,  comme  le  font  nos  adversaires^  que  dans  la 
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Voy(ms  mainteaant  qael  est  l'effet  du  pacte  ^nté  m  continenti 
à  an  mutuam.  Si  je  tous  remets  10  soas  d'or  en  eoovenant  qoevoas 
m'en  rendrez  9,  môme  t/Mo  jt^e  tous  ne  m'en  devez  que  9  :  je  tous 
ai  prêté  9  et  donné  i.  Mais  que  décider  dans  le  cas  inverse,  si  je 
vous  ai  remis  40  sous  d'or,  en  convenant  que  vous  m'en  rendres 
41?  Putat  Proeultu,  dit  Ulpien,  ampliu$  quàm  êeeem  condiei  tm 
potfe  (i).  Suivant  H.  de  Savigny,  c'est  là  une  décision  spédalean 
prêt  d'argent  :  elle  tient  à  ce  qae,  dans  la  fbrmnle  de  l'actiMi  qui 
résulte  de  ce  prêt,  une  somme  fixe  doit  se  retrouver  indiquée  et 
dans  Vinientio  et  dans  la  condewmatio  (2).  Je  crois  qu'en  s'attachant 
aux  principes  on  arrive  à  traiter  le  prêt  de  denrées  ou  autres  ma^ 
cliiandises  exactement  comme  le  prêt  d'une  somme  d'argent  :  en  paie 
théorie,  de  ce  que  la  oondemnatio  de  la  tormule  indique  au  juge  une 
évaluation  à  faire  (la  condamnation  ne  pouvant  jamais  être  que  pé- 
cuniaire), il  n'est  pas  permis  de  conclure  que  le  juge  doive  tenir 
compte  des  intérêts  qui  ont  été  convenus  par  un  simple  pacte  même 
ajouté  m  continenti.  L'empereur  Philippe  apporte  donc  véritablement 
une  dérogation  aux  principes,  lorsqu'il  dit  :  Oleo  quidem  vH  qvéus- 
cumque  fructiàuê  mutuo  datis^  tncerti pretii  ratio  additamenfwn  usura* 
rum  ejusdem  materiœ  suant  admitti  (3). 

En  somme,  on  peut  concevoir  qu'une  stipulation  qui  a  été  bîte 
soit  censée  refaite  conformément  à  un  pacte  intervenu  in  continenti; 
on  ne  comprend  pas  qu'un  mutuum^  réellement  fait  pour  40,  soit,  en 
vertu  d'un  pacte  même  intervenu  in  ipso  negotioj  réputé  fait  pour 
41  :  la  datio  est  un  fait  qui  est  ce  qu'il  est  et  n<m  ce  que  le  pacte 
veut  qu'il  soit. 


c  L.  1  §  3^  D.,  De  verbor,  oblig,,  le  même  Jarisconsulte  ait  voula  dire  qae  le 
c  pacte  in  continenti  intervena  ad  augendam  obligationem  produisait  raction  do 
c  contrit.  Les  deux  décisions  d*Ulpien  aéraient  contradietoirea  :  le  pacte  ad  au- 
€  gendam  obligationem  ferait  parUe  da  contrat  de  stipolation,  tandis  que  le  pacte 
€  ad  minuendam  obligationem,qm  est  va  plus  favorablement^  ne  ferait  pas  partie 
«  da  contrat  et  ne  produirait  pas  plas  d'effet  qu'un  pacte  ex  intervallo.  C'est  VB» 
c  que  la  loi  Lecta  (L.  40  Dereb.  cred.],  invoquée  par  nos  adversaires,  peut  sertir 
€  à  ruiner  de  fond  en  comble  Targument  a  fortiori  qu'ils  tirent  de  la  L.  1  §  3  De 
c  verbor,  oblig.  >  —  Je  me  rendrai  à  ce  raisonnement  dès  qu'il  m'aura  été  démon- 
tré que  Paul  a  certainement  voulu  désigner  Ulpien  comme  étant  da  nombre  de 
ceux  qui  n'admettaient  pas  sa  doctrine . 

(1)  L.  11  §  1,  D.,  De  reb.  cred.  Ci-dessus,  p.  156. 

(2)  System,  t.  TI,  §  268 . 

(3)  L.  23,  G.,  Dewuris  (4,  32). 
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IL  En  ce  qui  concerne  le  pacte  qui  intervient  ex  intervallo^  il  faut 
distingaer  suivant  qu'il  se  rattache  à  un  contrat  stticitjurts  (j'a- 
jonte  :  ou  formé  ré)  ou  au  contraire  à  un  contrat  de  bonne  foi  (plus 
exactement,  à  un  contrat  consensuel). 

1*  Le  pacte  rattaché  ex  intervallo  à  une  stipulation,  à  un  mutuum^ 
à  m  commodat,  etc.,  tend-41  à  augmenter  l'obligation  de  l'une  des 
parties  :  il  ne  sera  point  garanti  par  l'action  du  contrat.  Pacta  ex 
intervallo  non  ineruntj  nec  vakinmt  si  agat^  ne  ex  pacto  aciio  nasca- 
tvr  (1).  Ce  pacte  produira  tout  au  plus  une  obligation  naturelle.  — 
A  rinverse,  le  pacte  intervenu  ex  intervallo  tend-il  à  diminuer  une 
obligation  née  du  contrat  :  il  produira  son  efifet,  au  moyen  d'une 
exception.  Ex  parle  rei  locum  habebii  pactum^  quia  soient  et  ea  pactà 
fWB  posleà  interponuntur  parère  exceptiones  (2). 

2*  Quant  au  pacte  rattaché  ex  intervallo  à  un  contrat  consensuel, 
il  hat  d'abord  voir  s'il  est  intervenu  circà  adminicttla  ou  s'il  est  in- 
tervenu circà  substantialia^  c'est-à-dire  s'il  a  trait  à  quelque  chose 
d'accidentel  ou  bien  au  contraire  à  un  élément  essentiel  du  contrat. 
S'il  est  intervenu  circà  adminicula^  par  exemple  dans  le  but  d'abréger 
on  de  proroger  un  délai  accordé  à  Tune  des  parties,  nous  ferons  ici 
lamtee  distinction  que  nous  venons  de  Caire  en  supposant  un  (toTL- 
^itrictijuris  ou  formé  re  :  point  d'action  lorsque  le  pacte  aggrave 
une  dette,  mais  dans  le  cas  contraire  possibilité  d'employer  une 
exception.  Que  si  le  pacte  est  intervenu  circà  substantialia ,  par 
exemple  dans  le  but  de  modifier  le  prix  de  vente  d'abord  fixé,  il  aura 
toute  efficacité,  parce  qu'il  est  considéré  conmie  ayant  renouvelé  le 
contrat.  Cette  théorie  ressort  notamment  d'un  fragment  de  Papinien, 
complété  par  Paul,  dont  voici  d'abord  le  texte  : 

Pacta  conventa  quœ^  posteà  facta^  detrahunt  aliquid  emptioni,  conti- 
^contractu  videntur;  quœ  verô  adjiciuntj  credimus  non  inesse.  Quod 
iocum  hahet  in  his  quœ adminicula  sunt  emptioniSyVeluti^E  cautio  du- 

^PEiESTETUR,  UUt  UT  CUM  FIDEJUSSORE  CAUTIO  DUPLJE   PÏLESTETUR.  Sed 

îwconi  agente  emptorenon  valet pactum^  idem  vires  habebit  jure  excep* 
^^,  agente  venditore.  An  idem  dici  possit^  aucto  posteà  vel  diminuto 
pi^û),  non  immérité  quœsitum  est,  quoniam  emptionis  substantia  con^ 
^tii  ex  pretio.  Paulus  notât  :  St,  omnibus  integris  manentibus^  de  au- 

(1)  Ulpien,  L.  7  §  5,  D.,  De  pactis. 

(2)  Môme  L.  7  §  5,i»i^we. 

lî.  23 
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gend^  vel  dminuendo  f^retio  rwrsùm  conoenit^  re^mim  a  prùxrf  çmtraetu 
et  nom  emptio  intereemne  vidtiut  (!)• 

Pour  i'mteUigence  de  ce  texte,  quelques  eaq^lioatloas  swt  indii^ 
pensables.  Papinien  suppose  d'abord  qu'uuomlrat  deveuta  «ya&tw 
lieU)  il  est  convenu  i^râs  coup  que  le  yendenr  n'auru  pa»  &  Counûr 
la  tatuio  dtiplm  :  ce  pacte  nd  touchant  pas  &  un  élément  eseentid  de 
la  ventei  le  vendeur  est  dispenaé  ^^fceptimis  Ppe^  et  non  ipmjwrt^  de 
r(^ligatlon  de  fournir  la  oattfta.  De  iXièma,  en  «eus  inversai  U  est 
convenu  que  le  vendeur  devra  fournir  la  conuiù  éupla^  nen  par  voie 
de  nuda  repromisMi  mais  avec  Mitdatiù  :  racheteur  ne  pourrait  p» 
employer  Tactton  empti  peur  ^taûr  ce  qui  a  été  convenu;  mais^  si) 
avant  de  Tavoir  fourni^  le  vendeur  intente  TactioA  venditi^  l'ache- 
teur, qui  est  sur  la  défensive,  pourra^  au  moyen  d'ime  axeeptâoi^ 
se  refuser  à  exécuter  ses  obligations  en  raison  de  ce  qne  le  vendeur 
méconnaît  le  pacte»  *^  Le  jurisconsulte  suppose  ensuite  que  le  pacte 
est  intervenu  ciroà  mlmtanHàlia.  Ainn  les  parties  conviennent  d'un 
prix  plus  fort  ou  plus  feible  que  celui  qui  avait  d'abord  éM  fixé  ton 
du  contrat  :  le  prix  étant  nnélém^dt  essentiel  du  contrat  de  vente, 
on  ne  peut  toucher  au  prix  sans  refaire  la  ventCé  Nous  avons  donc 
ici  une  nouvelle  vente,  faite  moyennant  le  prix  convenu  car  tnier- 
vallo  :  en  conséquence^  k  prix  eùt-il  été  augmenté  par  le  puide^  k 
vendeur  a  môme  la  voie  d'action  pour  obtenir  le  nouvaau  prix. 

Ulpien  se  réfère  évidemment  à  cette  doctrine  parfaitemuit  kgi* 
que,  lorsqu'il  dit  :  ReBponswn  seio  a  Papinian^,  si  post  emptumem  or 
intervallo  aliquid  extra  naftrrvim  c(mtrù€tÛ9  tomewit^  oè  hmit 
agi  ex  emfâo  Mn  poste.. •  (2). 

DE  L'INTI^T  GOlVViENTIONNEL. 


Uneiarium  fœnut.  Trois  expUctUoii  principales. 
Usura  eetUesima, 
Droit  de  JcitMea. 


En  général,  celui  qui  emprunte  tuie  somme  d^argent  ne  doit  des 


(1)  L;  72,  D.,  De  corUrah.  empL  (18, 1). 

(2)  L.  1  §  5,  D.,  De  pactis. 
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intérêts  qu'autant  qu'il  les  a  promis  par  u^e  ^tip^iatioiL  iô<^utée  mi 
mutuum  et  destinée  &  le  con^léter.  Quant  &  celui  qui  devient  débi- 
teur d'une  somme  en  ve^  d'un  contrat  de  bonne  foi,  un  «impie 
pacte  «Qouté  m  amHnenti  au  contrat  peat  suffire  pour  le  loun^ettre 
ao  paiement  des  intérêts. 

Y  ayait-il  chez  les  Romains  un  taux  maximum  de  l'intérêt  oonyen^ 
tioimel?  Oui,  du  moins  à  partir  de  la  loi  des  douze  Tabler  Prima ^ 
dit  Tacite,  j/i  Taèulis  $anctum  ne  qw  tmctario  fwHore  umpUùê  e^oer^ 
cerety  cim  onleà  ex  libidine  heuplètiHm  agiiaretur  (1),  Mais  qu'est-ce 
prédaément  que  cet  tmoiarium^  fa^m  qui  ne  peut  être  dépassé?  Trois 
explications  principales  ont  été  présentées  à  cet  égard,  et  je  vais  les 
iodîqaqr  rapidement  : 

1*  «Au  xrr  ûècle,  dit  M«  Girand,  r<q[ûnioâo  générale  des  juria- 
eousultes,  tels  que  CU^as,  et  des  arcbéokcuesy  tels  que  Faut  ]if  anuoe, 
était  que  Ytmciamtm  fœnw  équivalait  à  13  p.  {00  par  an  >  (3).  C'est 
également  l'opinion  de  Sigonius,  Le  reproche  le  plus  grave  qu'on 
paiisft  faire  à  cette  doc^inoi  c'est  qu'on  n'aper^t  pas  bien  le  rap** 
port  entre  la  chose  et  l'expression  qui  sert  à  la  dé6igner4  Uncic^  nous 
le  savent  (3),  c'est  le  douûème  de  l'unité  :  comment  le  13  p.  1 00  par 
an  peut-il  être  considéré  comme  étant  un  douûème?  un  douûème 
de  quoi? 

2<*  Suivant  Saumaise,  Dumoulin  et  Pothier,  Vwnciarium  femu»  dév 
signerait  le  1  p.  100  par  an.  Cette  explication,  tout  d'abord,  donne 
iieit  à  la  même  objection  que  la  préoédente.  Ajoutez  qu'il  est  difficile 
de  croire  qu'un  intérêt  de  1  p.  100  par  an  eût  excité  de  fréquentes 
émeutes  de  la  part  des  plébéiens  (4).  Aussi  l'explication  dont  il 
s'agit  est-elle  de  toutes  la  moins  plausible. 

3*  Enfin,  suivant  Niebuhr,  Vtmeiarium  fœnus^  c'est  le  denier  12. 
L'intérêt  pour  un  an  est  1  /12  du  capital,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
l'intérêt  est  de  8  i  /3  p.  100  par  an.  —  Niebuhr  ajoute  qu'il  s'agit 
encore  de  l'année  de  dix  mois,  de  sorte  que  pour  une  année  de  douane 
mois  l'intérêt  aurait  été  véritablement  de  10  p.  100  par  an.  Mais  il 
parait  plus  que  probable  qu'assez  longtemps  avant  la  loi  décemvi- 

(1)  Annaies,yi,i^. 

C2)  Desn^xi,  p.  12. 
P)  Voy.  notre  1. 1,  p.  638. 

(4)  Softé  vêtus  Urbi  fœnebre  malum,  et  sediHomim  discorditirumque  creberrima 
(TaciU»  loc.  ctl.). 
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raie  Taiinée  de  douze  mois  avait  remplacé  l'anciemie  amiée  cyclique 
de  dit  mois  (i).  —  En  somme,  j'incline  à  croire  que  Vunciarim 
fcenus  désigne  effectivement  le  denier  12  (2). 

Il  parait  qu'en  l'année  41 4  de  la  fondation  de  Rome  un  plébiscite, 
connu  sous  le  nom  de  kx  Genucia^  défendit  absohiment  le  prêt  à  in- 
térêt (3). 

Du  temps  de  Cicéron,  des  Édits  provinciaux  avaient  établi  comme 
taux  maximum  l'intérêt  à  1  p.  400  par  mois  ou  12  p.  100  par  an  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  Vusura  centestma  (4).  Du  temps  des  juriscon- 
sultes et  jusqu'à  Justinien,  cette  usura  centestma  j  qui  se  payait  au 
kalendes  de  chaque  mois,  était  encore  le  taux  maximum  de  l'intérêt. 
Les  jurisconsultes  l'appellent  quelquefois  t4^ra  légitima.  On  pour- 
rait être  tenté,  en  conséquence,  de  la  faire  remonter  à  la  loi  des 
douze  Tables  et  de  la  confondre  avec  Vunciarium  fœnus  ;  mais,  si  l'ad- 
jectif legitimus  s'applique  par  excellence  aux  choses  réglées  par  les 
Décemvirs,  on  le  trouve  également  appliqué  à  des  institutions  éta- 
blies par  des  lois  postérieures  ou  même  par  des  Sénatusconsultes,  et 
tel  est  sans  doute  le  cas  de  Vusura  centesima. 

Justinien  abaissa  le  taux  maximum  de  l'intérêt.  Une  Gonstitation 
de  cet  empereur  le  fixa  diversement  suivant  la  qualité  du  créancier; 
mais  la  règle  générale  est  que  l'intérêt  conventionnel  ne  peut  pas 
dépasser  6  p.  100  par  an  (5). 

(1)  Voy.,daD8  Y  Histoire  du  droit  romain  de  M.  Walter,  le  chapitre  intitiii* 
Von  dem  Kalender  (t.  I,  chtp.  xix).  —  Tile-Ll?e  dit,  en  parlant  de  Nnma  :  Om- 
nium primùm,  ad  cursum  lunœ,  in  duodecim  menses  describit  annwn  (1, 19). 

(2)  C'est  aussi  l'opinion  que  défend  M.  Giraud,  dans  sa  monographie,  déjà  citée, 
sur  les  nexi. 

(3)  Tite-Liye,  VlI,  42.  Comp.  Tacite,  loc.  cit. 

(4)  Cicéron^  Ad  Atticum,  V,21. 

(5)  L.  i6  §  1,  C,  De  nsuris  (4,  3«). 
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II.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  QUASI  EX 
CONTBACTU. 

Sommaire, 

Kolton  génértle  des  obllgallonf  qui  ntiM^I  quoêi  ex  contraclm, 

GcsttOB  d'affaires.  Lei  obligttioiifl  qui  en  oatsteat  reiseablent  à  cellM  qui  oaltMiit  da  nta- 
dai.  —  Qaid  si ,  croyant  faire  ma  propre  aOliire,  J'ai  fait  la  Tôtre  ?  —  Ratifleation  da 
éomimms. 

Ttulle  et  enratelle.  Ici  encore  analogie  aTeo  le  cas  de  mandat. 

ladiritlon.  Analogie  atec  le  cas  de  société.  —  Un  des  commanistes  ayant  fait  des  dépenses 
nécessaires  on  ailles.  Il  peat  y  atotr  lieu  tantôt  à  Tactlon  eommani  dividmndo  on  famitiœ 
ercisetMda,  tantôt  à  Taction  negotiorum  gettorum. 

Obli^lion  de  payer  les  legs  on  antres  dispositions  à  cause  de  mort. 

iMMili  êoUUio.  Comparaison  aT<o  le  mutumm.  —  Deux  conditions  sont  requises  poar  qa'il  y 
ait  lien  à  la  eondictio  indebiti,  saTOir  :  Vindekitam  et  l'errear.  Il  Tant,  de  plus,  que  la 
prétendue  dette  ne  fût  pas  da  nonibre  de  celles  qui  exposent  le  débiteur  récalcitrant  à 
être  condamné  au  doublo.  —  En  matière  de  eondictio  indekiti,  à  qui  incombe  le  fasdeau 
de  la  preate.  ^  Quelle  influence  peut  atoir  la  bonne  ou  la  nuuTaise  foi  de  PoccipMiw. 

Q  y  a  des  obligations  qui,  à  proprement  parler,  ne  naissent  pas 
d'un  contrat,  mais  qui,  ne  naissant  pourtcmt  pas  d'un  fait  illicite, 
quasi  ex  contracta  nasci  vtdentur  (1). 

En  droit  français,  on  appelle  quasi-contrat  un  fait  volontaire  et 
licite  duquel  il  résulte  une  ou  plusieurs  obligations  (2).  En  droit 
romain,  une  obligation  est  dite  naître  qtiasi  ex  contractu  lors  même 
qu'il  n'existe  aucun  fait  volontaire  auquel  on  puisse  rattacher  la  nais- 
sance de  cette  obligation.  Par  exemple,  un  homme  est  appelé  à  une 
tutelle  légitime,  et  il  n'a  aucune  cause  d'excuse  à  présenter  :  quasi 
ex  contractu  ieneri  vtdetur.  De  même,  un  homme  est  appelé  à  une 
succession  en  qualité  d'héritier  nécessaire  :  il  est  tenu  quasi  ex  con- 
tractu envers  les  légataires.  En  un  mot,  les  Romains  comprennent 
sous  le  nom  à*obligationes  quœ  quasi  ex  contractu  nascuntur  ce  que 
nous  appelons  chez  nous(C.  Nap.,  art.  1370):  1^  des  engagements 
qui  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  ^  des  engagements  qui 
résultent  de  quasi-contrats. 

Les  Institutes  indiquent  cinq  cas  distincts  dans  lesquels  une  obli- 
gation naît  quasi  ex  contractu.  En  les  étudiant  successivement,  nous 

(1)  Inst.,  pr.  De  obtig.  quasi  ex  contr.  (III,  27).  Comp.  ci-dessus,  p.  149. 

(2)  Voy.  l'art.  137rda  Code  Napoléon. 
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allons  voir  que  dans  chacun  d'eux  Tobligation  a  une  analogie  plus 
ou  moins  grande  avec  l'obligation  qui  résulte  d'un  certain  contrat 
Ainsi,  en  parlant  de  telle  obligation,  on  ne  dira  pas  seulement  qu'elle 
est  née  qtiasi  ex  coniractu,  on  dira  qu'elle  est  née  quasi  ex  muhû  da- 
tione,  etc. 

!•  Gestion  d'affaires. 

Lorsque  pendant  l'absence  d'une  personne  }e  fais  acte  d*adnnBi^ 
tration  de  ses  affaires  sans  qu'elle  m*en  ait  chargé,  cela  peut  donner 
naissance  à  des  obligations  récijproques  entre  elle  et  moi.  Cette  per- 
sonne a  e<mtire  mxÀ  l'action  negeiiorum  geséorum  êirecta  poinr  me 
faire  rendre  compte  de  ma  gestion  ;  moi,  j'ai  contre  elle  Tacticm  u- 
gotiùTum  gestorvm  conirctria  pour  qn'dle  me  tienne  indemne  des  dé- 
penses que  j'ai  pu  faire  dans  son  intérêt  (i). 

Les  obligations  qui  naissent  ainsi  de  la  gestion  d'affaires  ressem- 
blent beaucoup  à  celles  qui  naissent  du  mandat  (2).  Toutefois,  je 
signale  immédiatettient  tme  dlflërence,  qtd  eât,  du  reste,  dans  la 
nature  des  choses.  Le  mandataire  peut  recourir  contre  le  mandant 
toutes  les  fois  qu'il  lui  en  a  coûté  quelque  chose  pour  accomplir  ce 
dont  il  était  chargé,  lors  même  qu'en  réalité  cela  n'était  point  utile 
au  mandant.  Au  contraire,  le  negotiorum  gestor  ti^  de  recours  qu'au- 
tant que  ce  qu'il  a  fait  était  un  acte  de  bonne  administration  : 
comme  le  dit  Justinien,  is  qui  utilifer  gestii  negotta  habet  obligalvm 
dominum  negotiorum.  Ce  recours  a  été  accordé  au  negotiorum  gestor 
en  vue  de  l'intérêt  général,  ne  absentium  qui,  subilâ  festinatvm 
eoùcti^  nulli  demandatà  negotiorum  suotum  administratione^  peregrè 
profecti  essent^  desererentur  negotia.  Cela  explique  que  le  recours  existe 
au  profit  du  negotiorum  gestor  par  cela  seul  que  utiliter  gessit  ai  mi- 
tioj  lors  même  qu'en  définitive  le  dominus  n'aurait  pas  profité  de  la 
gestion.  Qui  negotiorum  gestorum  agit^  dît  Ulpien,  non  solùm  si  effec- 
turn  habuit  negotium  guod  gesait^  actione  istâ  utituir;  èed  suf/lcit  si 
utilifer  gessit ^  etsi  effectum  non  habuit  negotium.  Et  ideô^  si  insulam 
fulsit  Vêl  servum  œgrum  airavit,  êtiamsi  insula  exusta  est  vel  servuf 
obiity  aget  negotiorum  gestorum,  Idque  et  Labeo  probat.,.  Ego  çuœro, 

(1)  Inst.,  §  1  (au  commencement)  De  oblig,  qumsiex  ccntr. 
(2)  Voy.  PQt^mept  ÇraiuB,  L.  5  pr.,  P.,  Jh  oblig.  et  act.  (44, 7). 
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qmé  si  putamt  m  utiiùir  faeere^  sed  patrif^miUâê  non  txpeditbtUt 

Dkohmèenomhe^tùurmnnegotkrum 

twm  wom  tpeitamm,  tb^et  uiUiier  eue  taphm  (i). 

ffî  la  domiûm  «al  obligé,  ee  B'eal  point  par  sa  ▼^oBlé,  c^esl  «m^ 
qoement  pavée  que  3on  afiMre  a  été  biea  gérée  :  n  f«oniii»  negoHa 
gttta  9uni^  eHrnn  ignorante»  oUijfmUup»  Eb  cooséqneace,  l'acte  âe 
gestion  a'ap^^cffiàt-il  au  a&ires  d'ua  fim,  au  affaires  d^mie  b^é- 
dité  jaeçBte,  le  ge^ôr  n'en  a^ra  pas  moiiM  B(m  Feeouri  (9).  -^  Mais 
qoe  déeider  ai  un  tiers  s'est  avisé  de  gérer  les  affaires  d'un  pupille  ? 
D'abord,  si  le  tiers  a  eu  en  yue  l'intérêt  du  tuteur,  s'il  a  touIu  écar- 
ter du  tvteur  la  respoBsab^té  enoouvuepar  la  négligenee  dont  il  se 
rendait  eoupable  dans  son  admmistfation ,  i}  pourra  parfaitement 
recourir  contre  ce  tuteur  :  SipupilU  tm^  dit  Justinien,  negêtia  geê^ 
«ro,  nên  nmndatu  iua^  êed  ne  tuielœ  judicio  Éeneam,  tèegQtiorum  geeta^ 
mm  te  habetQ  obligatum  (3).  En  ce  qui  oooeeme  le  pupille,  il  est  de 
frâMÂpe  cpi'un  tiers,  par  un  aete  de  sa  volonté,  ne  peut  pas  l'd^liger 
envers  hd  sass  l'aotonsatioB  du  tuteur.  Que  le  gsêtor  ait  eu  en  vue 
l'intérêt  du  tuteur  ou  qu'il  ait  eu  en  vue  l'intérêt  du  pupille,  dans 
un  cas  comme  dans  Tautre,  il  ne  peut  recourir  contre  le  pupille 
qoe  dans  ka  limites  de  l'enridiissement  qu'il  kti  a  effectiveoient 
procué«  Ainsi  Julien,  dans  le  teite  qui  vient  d'être  cité,  après  avoir 
dit  que  le  ffestor  peut  actionner  le  tuteur,  ajoute  :  Sed  et  pupiOum^ 
modd  êi  ioeupteti^  fuerii  faeêm.  Et  Paul  est  plus  expUcîte,  lorsqu'il 
dit  %  Litis  emteetatœ  (empare  quœri  solçi  an  pmpiUus^  eu^ue  sine  tutoris 
SKêepîtaie  mg^éia  geeUt  mnt^  looupktior  sHeaeâre  fàetuê  cujus  pati* 
hrae<rônanfl)« 

Que  décider  au  sujet  de  l'homme  qui  gère  les  affeôres  d'autrui 
mito  domino?  Nous  avons  dé|à  examiné  la  question  à  propos  du 
fidéjusseur  (5).  Certains  jurisconsultes  étaient  d'avis  de  donner  à  ee 
gestor  une  action  utile;  Justinien  estime  qu'il  y  a  li^i  de  lui  refeser 
tonte  e^èce  de  recours. 

n  est  possible  qu'un  tiors  s'iaornisee  dans  la  gestion  de  mes  affai- 
res, non  pour  me  rendre  service,  mais  dans  l'intention  de  s'enrichir 

(!)  L.40  §  1,  D.,  De  negot.  gen.  (3, 5). 

(J)  tJlpien,  L.  3  §  5,  et  Pan*,  L.  24  §  I,  D.,  J)e  negot.  ge^, 

(3)  L.  6  pr.,  D.,  De  negot.  gest. 

(4)  L.  57  pr.,  D.,  De  negot.  gest. 

(5)  Gi-deBtiit,  p.  381  6(282. 


Digitized  by  VjOOQIC 


360  DB8  OBLiaATIOlfS. 

à  mes  dépeos.  En  cas  pareil,  peat-il  être  question  des  actions  nego- 
tiorvm  gestorum?  Les  jurisconsultes  romains  admettant  TafiftimatiTe, 
mais  avec  une  restriction  raisonnable  :  Si  quit  negatia  mea  gmi^ 
dit  Julien,  non  met  contemplatiane^  sed  mi  lucri  causât  Labeo  seriptU 
suum  eum  poliùs  qmm  meum  negotium  gessisse  :  qui  enim  deprciémli 
causa  aecedity  wo  lùero^  non  meo  eommodo  studet.  Sed  nihitomimu,  imè 
magis^  et  is  ienebUur  negoitorum  gestorum  actùme.  Ip$e  tamen^  si  einà 
res  meas  aliquid  impenderit^  non  in  id  quod  ei  abest^  quia  impreièad 
negotia  mea  accessit,  sed  in  quod  ego  locupktior  foetus  sumy  habet  cm- 
trà  me  actionem  (1). 

Il  se  trouve  que,  croyant  faire  ma  propre  affaire,  j'ai  fait  la 
vôtre  :  les  actions  negotiorum  gestorum  peuvent-elles  prendre  nais- 
sance  entre  nous?  Un  ancien  jurisconsulte,  Africain,  paridt  les  ad- 
mettre, au  moins  comme  actions  utiles  :  Si  rem,  quam  servus  venài' 
tus  surripuisset  a  me  vendiiore^  emptor  vendiderit^  eaque  in  renm 
naturâ  esse  desierit^  de  pretio  negotiorum  gestorumactiomihidoHda 
sitj  ut  dari  deberet  si  negotium^  quod  tuum  esse  existimans  dan  eœt 
meum^  gessisses.  Sicuty  ex  contrario^  in  me  tibi  daretur  si^  cUm  hertdi- 
taiem  quœ  ad  me  pertinet  tuam  putanSj  res  tuas  proprias  kgaias  solm- 
sesy  quandoquidem  eâ  solutione  liberarer  (2).  Qn  a  proposé  différentes 
explications  de  cette  Loi;  à  mon  sens,  l'idée  d'Africain  est  bien  que 
je  puis  avoir  l'action  negotiorum  gestorum  contraria  contre  celui  dont 
j'ai  fait  l'affaire,  lors  même  qu'en  la  faisant  je  ne  pensais  pas  obli- 
ger quelqu'un  envers  moi  (3).  Mais  c'est  l'idée  contraire  qui,  en 
définitive,  avait  prévalu  parmi  les  jurisconsultes  romains  :  comme 
le  dit  Paul,  hoc  casu  ubi  quasi  in  rem  meam  impendo^  tantùm  retentùh 
nem  habeo^  quia  neminem  mihi  obligare  volui  (4).  —  Si  maintenant, 
croyant  faire  l'affaire  de  Titius,  j'ai  fait  en  réalité  celle  de  Mœvius, 
comme  j'ai  bien  eu  l'intention  d'obliger  quelqu'un  envers  m(H,  je 
pourrai  recourir  contre  Maevius  par  l'action  negotiorum  gestorum  con- 
traria utile.  C'est  ce  que  dit  encore  le  jurisconsulte  Paul  :  Citmputo 
rem  Titiiesse  quœ  sit  Mœvii,..^  id  ago  ut  alium  mihi  obligem^  et  nngo- 


(1)  L.  6  §  3,  D.,  De  negoî.  gest, 
(S)  L.  49^  D.,De  negot.  gest. 

(3)  Voy.,  pour  plus  de  développemenU,  mon  traité  Des  obligations  saliâmm 
en  droit  romain  (p.  230,  note  2,  el  p.  231,  note  1). 

(4)  L.  U  §  \,  D.,  Communidivid.  (10,  3).  Comp.  Jolien,  L.  33,  D.,  Decondict. 
itideb.  (12, 6),  el  Paul,  L.  14,  D.,  De  doli  mali  et  met.  exe.  (44,  4). 
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tiifrmn  gestorum  aciio  datur  adversùs  eum  cuju$  negoita  curavi  cUm  pih 
tarem  alterius  ea  esse  (1). 

Le  dominus  dont  l'affaire  a  été  gérée  peut  ratifier  les  actes  du 
gesior  :  quel  est  précisément  l'effet  de  cette  ratification?  A  cet 
égard,  on  peut  croire  que  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  point 
d'accord.  Ulpien  semble  admettre  que  la  ratification  équivaut  à  un 
mandat  :  Semper^  qui  non  prohibet  pro  se  mtervenire^  mandare  credi- 
tur;sedet  si  guis  ratum  habuerit  guod  gestum  est^  obstringitur  mandati 
aetiane  (i).  De  son  côté,  Pomponius  disait  :  a  Une  fois  que  j'ai  ratifié 
ce  que  vous  avez  fait,  quoique  vous  ayez  mal  géré,  vous  n'êtes  plus 
tenu  de  l'action  negotiorum  gestorum,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  de  dol 
de  votre  part  b.  Au  contraire  Scévola  est  d'avis  que  malgré  la  rati« 
fication  il  y  a  lieu  à  l'action  negotiorum  gestorum  :  suivant  lui,  le 
iomiÊUS  ayant  ratifié,  vous  n'avez  plus  à  craindre  qu'on  vous  repro- 
che de  n'avoir  pas  géré  utiliter;  mais  il  a  toujours  l'action  negotiorum 
geUomm  pour  vous  faire  rendre  ce  que  vous  avez  touché  de  ses  dé- 
bitears,  comme  vous  l'avez  vous-même  pour  vous  faire  tenir  compte 
de  vos  déboursés  :  nàm  utique  mandaium  non  est  (3).  —  En  somme, 
je  crois  qu'on  peut  concilier  comme  il  suit  la  décision  d'Ulpien  et 
celle  de  Scévola  :  La  ratification  émane  du  dominus,  elle  ne  peut 
donc  avoir  effet  que  contre  lui  et  non  contre  le  gestor  :  en  consé- 
quence, celui-ci  ne  peut  jamais  être  poursuivi  que  par  l'action  ne- 
gotiorum  gestorum;  mais,  de  son  côté,  il  peut  employer  à  son  choix 
oa  l'action  mandad  ou  l'action  negotiorum  gestorum  (4). 

20  Tutelle  et  curatelle. 

Si  le  tuteur  est  tenu  d'administrer  les  affaires  du  pupille  et  de  ren- 
dre compte  de  son  administration,  ce  n'est  certainement  pas  en  vertu 
d'un  contrat  :  nullum  enim  negotium  inter  tutorem  et  pupillum  con- 
trahitur.  Ck)mme  ce  n'est  pas  non  plus  à  raison  d'un  fait  illicite,  quasi 
ex  contractu  tenerividetur.  Ici  encore  les  choses  se  passent  à  peu  près 


(0  Même  L.  14  §  1,  D.,  Cammum  divid.  Yoy.  aussi  Ulpien^  L.  5  §  i  et  L.  45 
§  2,  D.,  De  negot,  ge$U 
(i)  L.  60,  D.,  De  reg,  jur, 

(3)  L.  9,  D.,  De  negot.  gest, 

(4)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  III,  §  664; 
p.  524  et  suiv. 
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comme  si!  yavàilenooittrat  de  mandat.  De  mdme  qM  le  tuteur  eit 
tenu  de  l'action  tutelœ  directa  s'il  a  mal  administré  oa  s'il  ne  tent  pas 
rendre  son  eompte,  de  même  11  peut  avoir  Tactioû  tuiela  ewOrma, 
sil  a  déboursé  quelque  chose  dans  IHntérèt  du  pupille,  s'il  s'est 
obligé  ou  s'il  a  engagé  sa  chose  envetv  les  et^ciers  du  pupille  (1). 

Il  est  de  principe  que  l'action  de  tutelle,  soit  diréekk^  soit  eeniM- 
ria,  ne  peut  être  intentée  qu'à  la  fin  de  ta  tutdle  :  nM  ftniia  Mrii 
stV,  dit  Paul,  tui^  agi  non  pateêt  (2).  Gela  s*explique  pm*  la  durée 
nécessairement  restreinte  de  la  tutelle. 

L'action  iutelœ  contraria  a  été  admise  pa?  dérogation  au  principe 
général  suivant  lequel  un  pupille  ne  peut  pas  s'obliger  sans  l'autofi- 
sation  de  son  tuteur.  CùrUrariam  tutelœ  aet&mem,  dit  Ulpien,  Frœlor 
propasuit,  héuxitque  in  ti^tim,  ut  fttùilvàs  tutores  ad  admikiêtrtUùmm 
accédèrent j  scientes  pupiHmn  quoque  siU  cbKgatum  fore  ex  suâ  admi' 
nûtrati&ne.  Quamquèm  enim  Bine  tutoris  auetorikiie  pupilli  non  Mi- 
gentur^  nec  in  rem  mam  tutor  oUigare  pupUlnm  possity  attamen  recep- 
tum  ett  ut  tutori  iuù  pupilhu  sine  tutoris  auttoritate  rimlUer  oMigetur^ 
ex  adminiitratione  iciUcet.  Etenim  protocandi  fieront  tutores  ut  promp- 
tràsdesuo  aliquid  pro  pupHlii  impeniant^  tUm  sciuni  se  receptttroê  H 
quod  impenderint  (3). 

—  En  cas  de  curatelle,  il  n'y  a  point  d'actions  particulières  :  on 
emploie  les  actions  negotiorum  gestorum  utiles. 

A  quel  moment  le  curateur  peut-il  être  actionné  T  A  cet  égard,  une 
distinction  doit  être  fidte  : 

S'agit-il  du  curateur  d'un,  fou  :  comme  la  curatelle  peut  se  pro- 
longer pendant  un  temps  indéfini,  on  admet  que  l'action  peut  être 
intentée  même  dans  le  cours  de  la  gestion.  Cum  furiosi  curatore^  dit 
Paul,  non  tmtelm^  sed  negotiorum  gesêontm  actio  set.  Qum  CQtnfeiiietim 
dkm  negoêiagerit  zfuianon  idem  in  hàc  adione  quod  m  iuieke  octtoÊe^ 
dwm  impubes  est  is  a/gus  tutda  gea^iiur^  cmsêi^tum  «s/  (4)« 

S'agit-il,  au  contraire,  du  curateur  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  : 
ici,  oomme  exL  matière  de  tutdle,  on  sait  d'avance  que  les  fcMMstions 
du  comptable  finiront  au  plus  tard  à  une  certaine  époque  :  il  n'j  a 


{{)  iDst.,  §  2  Dtf  oblig,  quasi  ex  contr. 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  Jk  tutelœ  et  ration.  (27,  3) .  Voy.  %xm  In^t.,  §  7  De  aUi.  M, 
(1,20). 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  De  contraria  tutelœ  (27,  4). 

(4)  Ï-.  4  §  3,  p.,  Pe  tlUelœet  ration.  (27,  3), 
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donc  pas  d'incontéolent  à  dire  que  Tâietioû  negisiimm  fesièv^Mi  ne 
Ma  exeroé^  q^'à  la  fin  de  ta  caratellei  CTesl  attdsi  lœ  qne  didèût 
expressément  deui  Gonstitutions,  l'atiê  das  empereûys  Sévère  et  Aâ« 
tmn,  l'antre  d«  Temparew  Philippe  (4)^  ^Dn  reste,  le  curateur  peut 
Atre  tenu  d'uM  aetion  iw  êiifulatu^  sHl  a  fourni  la  cûutiô  rem  pupilH 
vel  nâokê^mtiê  BtOêMi  fort^  et  par  celte  aotien  il  est  exposé  à  être 
paarsoivi  même  pendent  la  oiiratelle.  Si  eum  hU^rt  BSè  ÈtipubUu  etgn* 
tyr^  dit  Ulpien,  etii  duèiMiB  im,  tfuia  tuiekB  ttgi  n&n  fmêesty  nec  ex  êitpu^ 
lëiu  ^i  pesait  jSV  pi&^m  pvOùnty  étumi  hànc  oétwnemj  propter  mm-^ 
tkm  uHUtatem^  éiffèrendam.  Cum  curatore  pupUli  sioe  addeêeewtis  agi 
potmij  etri  usque  adhkc  cura  perseveret  (2).  Pour  expliquer  cette  déd«- 
doii,  on  peut  dire  que^  dès  l'instant  où  les  intérêts  du  mineur  de 
vingt^cinq  ans  se  trouvent  compromis,  la  stipulation  est  commise^  et 
que,  de  plus,  il  n'y  a. pas  ici  les  mêmes  motifr  qu'en  matière  de  tu* 
telle  pour  différer  l'exerciee  de  l'action  ex  stipulatu. 

y  Indivision. 

IxNTsque  plusieurs  personnes  sont  oo*-propriétaires  par  indivis 
d'une  <^ose  on  d'une  masse  de  biens,  soit  parce  qu'une  même  chose 
leur  a  été  donnée  ou  léguée,  soit  parce  qu'elles  sont  appelées  en- 
scmMe  à  une  même  hérédité,  l'état  d'indivision  où  elles  se  trouvent 
peut  donner  lieu  à  des  <^ligations  dont  elles  seront  tenues  l'une 
envers  l'autre.  Par  exemple,  une  seule  d'entre  elles  a  perça  tous 
les  fruits  de  la  chose  on  de  l'hérédité  commune  ;  une  seule  d'^en^ 
elles  a  fini,  relativemant  à  cette  draae  ou  à  cette  hérédité,  des  dé- 
pettses  nécessaires.  Celui  qui  a  seul  per^  les  firults  doit  en  t^iir 
c<»ple  aux  autres  ;  celui  qui  seul  a  fait  des  dépenses  nécessaires 
peut  s'en  faire  indemniser  par  les  autres.  Les  oMigations  dont  il 
s'agit  sont  garanties  par  l'action  eommtmi  dividundù^  s'il  s'agit  d'une 
chose  particulière,  et  par  Facticm  fnmiHœ  erciseundœj  s'il  s'agit  d'une 
hérédité  <3). 

Nous  supposons  une  indivision  qui  s'est  formée  fine  sêeieUiie^  sans 

(1)  L.  2  et  L.  14,  C,  De  administr.  tut.  (5,  37). 

(2)  L.  16,  D,,  De  tutelœ  et  ration.  Comp.  L.  4  §  4,  P.,  Hem  pup,  veladolesc. 
(4«,6). 

(3)  Inst.^  §§  3  et  4  De  oàlig,  quasi  ex  contr.  Goœp.  Gaiqs,  L.  34>  P.,  Pro  socia 
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qu'il  soit  intenrenu  entre  les  parties  un  contrat  de  société  :  c'est 
seulement  dans  ce  cas  qu'on  peut  dire  qu'elles  sont  obligées  rane 
envers  l'autre  quasi  ex  contractu.  Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que 
le  mot  sociui  est  employé  dans  les  textes  du  droit  romain  pour  dési- 
goer,  non  pas  seulement  un  associé,  mais  un  co-propriétaire  quel- 
conque. —  Au  surplus,  les  obligations  qui  peuvent  se  former  aînâ 
entre  communistes  non  associés  ressemblent  beaucoup  à  celles  qui 
naissent  du  contrat  de  société.  Remarquons  seulement  cette  difiSé- 
rence,  signalée  par  Ulpien  :  un  pupille  non  autorisé  par  son  tuteur 
ne  peut  être  tenu  comme  associé.,  il  peut  être  très-bien  tenu  en  qua- 
lité de  communiste  :  societate  sine  tutoris  auctoritate  coiiây  pupillvs 
non  tenetUTy  attamen  communiier  gesto  tenetur  (1).  Cette  idée  que  le 
pupille  peut  ainsi  se  trouver  obligé  quasi  ex  contractu  sans  l'autOTi- 
sation  de  son  tuteur  est  également  exprimée  par  Paul  :  Furiosus  et 
pupillus^  dit  Paul,  ubi  ex  re  aciio  venit^  obligantur  etiamsine  curatm 
vel  tutoris  auctoritate,  veluti  si  communem  fundum  habeo  cum  his  et  ali- 
quid  in  eum  impendero  vel  damnum  tn  eo  pupillus  dederit:  mm  judi- 
cio  communi  dividundo  obligabuntur  (2).  Mais  je  n'irais  pas  jusqu'à 
dire  qu'un  pupille  non  autorisé  sera  tenu  de  l'action  communi  divi- 
dundo ou  familiœ  erciscundœ  toutes  les  fois  qu'un  pubère  en  serait 
tenu. 

Les  Institutes  supposent  que  ce  sont  des  dépenses  nécessaires, 
c'est-à-dire  sans  lesquelles  la  chose  eût  péri,  qui  ont  été  faites  par 
l'un  des  communistes.  Mais,  en  principe,  le  communiste  même  qui 
aurait  fait  des  dépenses  simplement  utiles  pourrait  exercer  un  re- 
cours. Les  textes  parlent  toujours  de  dépenses,  en  général.  J'ex- 
cepte seulement  le  cas  où  des  dépenses  ont  été  faites  sur  une  chose 
dotale  sujette  à  rapport  (3)  :  cùm  dos  confertur^  dit  Ulpien,  impensa- 
rum  neeessariarum  fit  detractio^  cœierarum  non  (4).  C'est  là  évidem- 
ment  un  cas  tout  particulier  :  la  décision  ne  doit  pas  être  généra- 
lisée et  appliquée  à  l'état  ordinaire  d'indivision.  — •  A  ce  principe 
que  même  les  dépenses  utiles  peuvent  donner  lieu  à  un  recours  de 
la  part  du  conmiuniste  qui  les  a  faites,  on  pourrait  opposer  un  frag- 


(1)  Voy.  LL.  3i-33,  D.,  Pro  socio. 

(î)  L.  46,  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7).  Voy.  aussi  L.  $9  pr.,  D.,  Commum  di- 
vid.  (10,3). 

(3)  Voy.,  ci-desàiw,  p.  49  et  20. 

(4)  L.  1  §  5,  D.,  De  dotis  collât.  (37,  7). 


Digitized  by  VjOOQIC 


OBLIGATIONS  NÉES  QUASI  EX  CONTRACTU.  365 

ment  de  Modestin  où  nous  voyons  refuser  toute  action  à  un  corn* 
maniste  qui  avait  élevé  des  constructions  sur  les  biens  indivis.  Mais 
cette  décision  est  motivée  sur  des  circonstances  de  fait  que  signale 
le  jurisconsulte  :  i*"  il  s'agissait  de  dépenses  purement  voluptuaires, 
et  2*  l'autre  co-propriétaire  était  encore  minor  annis  (i). 

Lorsqu'une  dépense  nécessaire  ou  utile  a  été  faite  par  l'un  des 
communistes,  ce  n'est  pas  toujours  par  l'action  communi  dividundo 
ou  famtliœ  €rci8cundœq}x'îl  devra  exercer  son  recours.  Il  y  a  ici  une 
distinction  fort  remarquable.  L'acte  émané  du  communiste  ne  pou- 
vait-il  être  fait  que  pour  le  tout,  non  pour  partie  :  l'indemnité  qui 
peut  être  due  à  raison  de  cet  acte  sera  réclamée  par  l'action  com- 
muni dividundo  ou  familiœ  erciscundœ.  Tel  est  le  cas  où  l'un  des  com- 
munistes a  fait  réparer  un  des  gros  murs  de  la  maison  qui  mena- 
çait de  tomber.  Au  contraire^  l'acte  en  question  pouvait-il  très-bien 
être  lait  seulement  pour  la  part  de  celui  qui  l'a  fait  :  alors,  en  le  fai- 
sant pour  le  tout,  il  ne  s'est  pas  conformé  à  une  nécessité  résultant 
de  l'indivision,  il  a  voulu  rendre  service  à  son  co-propriétaire  :  c'est 
au  moyen  de  l'action  negotiorum  gestorum  qu'il  exercera  son  recours. 
Tel  est  le  cas  où,  communium  œdium  nomine,  il  a  donné  in  solidum 
et  non  pas  pro  parte  sud  la  cautio  damni  infecti  (2). 

i**  Dispositions  testamentaires» 

L'héritier  institué  doit  exécuter  les  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté contenues  dans  le  testament.  Évidemment  il  n'est  pas  obligé 
ear  eontractu  :  neque  enim  cum  herede  neque  cum  defuncto  ullum  nego- 
Hum  legatarius  gessisse  propriè  dicipotest.  Comme  l'héritier  n'est  pas 
obligé  non  plus  à  raison  d'un  acte  illicite,  on  dit  qu'il  est  tenu  quasi 
ex  eontractu  (3). 

C'est  dans  le  cas  du  legs  per  damnationem  et  dans  le  caà  du  legs 
sinendi  modo  que  l'héritier  se  trouve  ainsi  tenu  d'une  véritable  obli- 
gation envers  le  légataire.  De  plus,  lorsque  le  legs  fait  per  vindica- 
tionem  ne  peut  pas  valoir  comme  tel,  aux  termes  du  Sénatuscon- 


(1]  L.  27  pr.^  D.y  Denegot.  gest. 

(î)  Paul,  L.  26  §  i5,  D.,  Famil,  ercisâ.  (10, 2);  Ulpien,  L.  6  §§  2  et  7,D.,  Com- 
muni divid,  (10,3). 
(3)  iDrt.,  §  5  D«  oblig .  quasi  ex  contr. 
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suite  Néronidn  rhéntiar  Mra  tenu  comme  il  le  serait  en  T^tu  d'un 
UgBper  4cnmMmêtHm  (i). 

Ou  peut  8e  demander  sî^  en  ?eriu  d'un  k^  per  fmdkaimm  t«* 
leble  comme  tel,  le  légatcôre  a  seulement  le  droit  de  re^e^di^iier  U 
chose  léguée^  ou  si  au  oontraire  môme  dans  ee  cas  U  ne  lui  est  pu 
permis  de  se  présenter  comme  créaneter  de  Théiitier.  D  parait  qae, 
par  une  sorte  d'eitenalon  de  la  règle  du  Sénatusconsulte  Néromea, 
cette  dernière  idée  a?ait  prévalu  parmi  les  juriseonaultes.  Si  i$  m 
lefoium  fueraU  dit  Julien,  nméequim  canMittêerft  qud  netime  %iti  odM, 
dece$$U  dmtèms  herêdiim  relicdê  :  legatmn  ûceifv^e  mmtU  oencfit^és,  atn 
am9en$erinij  nm  peum^^  Quatif,  q^amdim  alter  rmn  vindieare  wlt^  a/* 
tmr  in  pen9namci$er$  nonpoiest.*  (8)» 

C'est  seulement  eaTerales  légataires  que  l'héritier  esl  obligé  fnaii 
^votUractu.  Kayers  les  créanciers  héréditaires^  il  continue  la  per- 
sonne du  défunt  :  la  même  obligation  qui  «et  uée  er  totUmciu  os 
quasiex  amtrwtu  à  la  charge  du  défunt  se  trouve  transmise  pas»» 
vement  &  l'héritier^ 

K«  P^fkmmi  de  fùdu. 

Lorsque  par  erreur  je  remets  entre  les  mains  de  Titius,  à  titre  de 
paiement,  ce  que  je  ne  lui  dois  pas,  Titius  est  tenu  de  me  rendre  ce 
qu'il  a  ainsi  reçu.  Évidemment^  ce  n'est  point  par  suite  d'un  contrat 
qu'il  est  tenu.  A  parler  exactement,  magts  ex  distractu  quàm  ex  con- 
tracta  potestdici  obligntui  esse  :  nâm  qui  solvendi  animo  pecuniam  daiy 
in  hoc  dore  videtur  ut  distrahat  potiùs  negotium  quàm  contrakat 
Comme  il  n'est  point  tenu  par  suite  d'un  acte  illicite  (à  moins  qu'il 
11*7  tdt  eu  mauvaise  foi  de  sa  part),  on  dit  qu'il  est  tenu  quasi  ex  ctm- 
iractu  (3). 

Le  texte  des  Institutes  ne  se  borne  pas  à  dire  que  celui  qui  a  reçu 
indebttum  est  obligé  comme  s'il  y  avait  eu  contrat  ;  le  texte  dit  qu'il 
est  obligé  comme  s'il  y  avait  eu  muiuum.  Cette  comparaison  est  su^ 
tout  parfaitement  exacte  quand  il  s'agit  d'une  sonuno  d'argent  ou, 
en  général,  d'une  quantité  ;  et,  du  reste,  c'^st  bien  ce  que  suppose 

(1)  Yoy.  notre  1. 1,  p.  713  et  714. 

(2)  JolieD,  L.  84  §  13^  D.,  De  leg.  lo.  Voy.  SQisi  VwûSi^  L.  85  iM,;  et  P^>lDieo, 
L.  76§8,D.,i)e/e5'.  2*. 

(3),Il)At.,  §  6  i)e  oblig.  quasi  ex  contr. 


Digitized  by  VjOOQIC 


0BU0ATI0N8  VtSÊB  QOàMÎ  MX  CONTRAGTU.  367 

le  texte>  oewD6  TûidiqiieAt  om  note  :  qui  solvemK  imimê  pecymam 
i$i.  De  mèiM  que  «elm  ^  emprunta  nM  «mum  d'ai^Mit^  de 
mtee  cqImî  fcd  ro^oU  jpar  errev  tmi?MlMn  feewiiàm  Mt  Mmi  de  la 
comUeUo  ctrtik  Uei^  îadépendamiBent  de  cette  reeeemUattoe^  j'ea 
signakiti  MVBrtâiateiBfiiit  qualre  autree^ 

1*  Que  la  prestatien  me  soit  faite  à  titre  dd  mmtmmi  en  à  titre  de 
paiement,  dans  uti  eas  conme  dmu  l'autre  je  derwiiB  propnétai^ 
00  du  moins,  si  celui  qui  me  fait  la  prestation  n'avait  pas  lui-même 
lapropriét^i  je  suis  mis  in  camâ  wucapmdi^ 

2*  Si  le  fradem  ^tait  propriétaire,  je  mÛ9  tenu  de  lui  rendre  k 
propriété  qu'il  m'a  transférée  ;  e'il  n'était  pa»  propriétaire,  je  mus 
tenu  de  lui  rendre  la  possession*  Comme  dii  Paul^  n  nummi  oAtaii 
dêti  m/,  comU^  competet  ut  vel  po$$e$$io  eorum  reddatur...  (l)*  Lon 
même  que  le  tradens  n'était  pas  propriétaire,  si  Vaccipiem  a  eon*^ 
soouné  de  bonne  foi,  il  se  trouve  obligé  de  traneCérer  la  pro- 
priété {%). 

3*  £K  le  trodem  était  ineiq^dile  d'aliéner,  il  reste  propriétaire  :  ce 
l'est  pas  la  e^ndictio  qu'il  a  eontre  moi,  e'est  la  revendicatkm,  du 
aoins  tant  que  je  n'ai  pae  consommé  «e  qu'U  m'a  remis  (3)* 

4**  Si  e'est  moi  aocipien$  qui  me  trouve  être  incapable  de  m'oUi^ 
gSTi  il  en  eera  de  même  :  je  ne  sMrai  <d>lîgé  ni  par  le  muimnn  ni  par 
Ia«Af^  ituMiH.  C'est  du  moins  la  doctrine  qui  a  été  consacrée 
dans  les  Institotes  de  Justinien.  Gaiua,  ^^irès  avoir  dit  que  edtti  qui 
a  reçu  iwbbi^mi  est  tenu  de  la  tmdictim  comme  s'il  avait  reçu  à 
titre  de  mnUmm^  Gains  ajoutait  ;  Undè  fwidam  putant  pupithm  atU 
wmUeremj  cuisim  éuf^ris  suotûriMe  non  deèitum  per ^rrortm  datnm 
eif,  non  teneri  c&nêhtime^  mn  magit  ptàm  mutui  dutime.  Oaius  ad*' 
ii»ttait41,  au  contraire,  que  l'ineapable  est  tenu  de  la  amdieifa  in" 
ddnti;  ou  bien,  tout  en  reconnaissant  quHl  n'en  est  pas  t^tt,  4M 
bornait-il  à  rappeler  que^  le  muttmm  étant  un  contrat,  il  ne  faut  pas 
aveuglément  appliquer  toutes  les  régies  qui  le  concernent  à  la  «o- 
Ivtio  indebiti^  qui  est  plutôt  un  distrat  ?  J'avoue  que  les  dent  inter- 
prétations me  paraissent  également  admissibles,  en  préseuce  de  cette 
I«opoaition  finale  xSeihm  $pecim  ^ligationis  nonvidêiur  eœ  non* 

(1)  L.  15  §  I,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6). 

(I)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  11  §  S  tu  /îne,  et  Julien,  L.  I|  §  I  in  fine,  D., 
Dereb.crtd.  (12,1). 
(3)  iDtt,  §  2  Quib.  alien.  lie.  V9l  non  (U,  8) . 
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tractu  consisterez  quia  is  qui  solvendi  animo  dot,  magis  dtstrahere  mit 
negotium  quàm  contrahere  (i).  Quoi  qu'il  en  soit,  Justiiiien  décide 
expressément  que  le  pupille  qui,  par  suite  d'une  erreur,  a  reça 
sans  être  autorisé  ce  qui  n'était  pas  dû,  non  tenetur  indebiti  candie- 
iione  magis  quàm  mutui  desHone^  ce  qui  pourtant  n'empêche  pas  cet 
empereur  de  reconnaître  expressément,  comme  Gains,  qu'il  ne  s'a- 
git pas  d'obligation  ex  cantractu  dans  le  cas  i'indebiti  solutio  (S). 

Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  celui  qui  a  reçu  so- 
lutionis  nomine  soit  obligé  de  rendre  ?  Les  Institutes  en  signalent 
tout  d'abord  deux  :  Is  eut  quis  per  errorem  non  debihtm  solvit^  quasi 
ex  cantractu  debere  videtur  (3).  Il  faut  donc  qu'il  y  eût  indebitum  ;  il 
faut,  de  plus,  qu'il  y  ait  eu  erreur.  Reprenons  successivement  ces 
deux  conditions. 

I.  Indebitum.  Lorsqu'un  homme  s'est  obligé  ex  die  ou  stii  conM- 
tione,  peut-on  dire  qu'il  y  a  indebitum  tant  que  le  terme  n'est  pas 
échu^  tant  que  la  condition  est  in  pendentif  Nous  savons  déjà  qu'il 
faut  distinguer  à  cet  égard  entre  le  terme  et  la  condition  (4)  :  avant 
l'échéance  du  terme  il  y  a  déjà  dette,  tandis  que  pendente  conditione 
il  y  a  encore  indebitum.  Donc  celui  qui  paie  antè  dipn  ne  peut  pas 
répéter  ;  celui  qui  paie  pendente  conditùme  peut  répéter,  en  suppo- 
sant, bien  entendu,  qu'il  a  payé  per  errorem.  Dans  cette  dernière 
hypothèse,  la  répétition  peut-elle  être  exercée  indéfiniment  ?  CNi 
comprend  qu'elle  ne  pourrait  plus  l'être  une  fois  que  la  condition 
se  serait  accomplie.  Comme  le  dit  Fompomu3,sub conditions  debitum^ 
per  errorem  solutum^  pendente  quidem  conditione  repetitur,  condititme 
autem  existente  repeti  non  potest  (5).  —  Que  décider  en  ce  qui  con- 
cerne le  dies  incertus  ?  Il  faut  voir  si  l'incertitude  porte  sur  l'arrivée 
même  de  l'événement  ou  si  elle  porte  seulement  sur  l'époque  où  il 


(1)  Comment.  in^§  91. 

(2)  Inst.^  §  1  Qmb,  mod,  re  contr,  obUg,  {ÏL\,  14).  —  Il  faut^  du  reste,  admettre 
sans  difficulté  que ,  si  le  tradetis  prouve  que  le  pupille  est  devenu  plus  riche  par 
suite  de  la  prestation  à  lui  faite,  le  tradens  aura  la  condiciio  dans  les  limites  d« 
cet  enrichissement  Voy.  Ulpien,  L.  1  pr.  et  L.  5  pr.,  D.,  De  (mctorit,  et  amt, 
(26,  8). 

(3)  §  6  (au  commencement)  De  oblig.  quasi  ex  contr. 

(4)  Voy.,  ci-desBUE,  p.  184. 

(5)  L.  16  pr.,  D.,  De  condict.  indeb,  (12,  6). 
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doit  arriver  (i)  :  au  premier  cas,  c'estune  yéritable  condition  (2)  ;  au 
deuxième  cas,  c'est  purement  et  simplement  un  terme  (3). 

Là  OÙ  existe  une  obligation  naturelle,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y 
ait  indebitum.  Donc  l'homme  qui  paie  ce  qu'il  doit  naturellement, 
croyant  le  devoir  civilement,  ne  peut  pas  exercer  la  répétition. 
Conmie  le  dit  très-bien  Tryphoninus,  début  vel  non  debiti  ratio,  in 
amdictione^  naturcJiter  intelligenda  est  (4). 

Un  homme  est  obligé  civilement,  en  ce  sens  qu'il  pourrait  être 
actionné;  mais,  s'il  était  ainsi  poursuivi,  il  échapperait  à  la  condam- 
nation au  moyen  d'une  exception  qu'il  lui  est  permis  d'invoquer. 
Dirons-nous  qu'il  y  a  là  indebitum  et  qu'en  cas  de  paiement  fait  par 
erreur  la  condictio  serait  possible?  Q  faut  distinguer  si  l'exception  est 
temporaire  ou  perpétuelle.  Lorsque  l'exception  est  temporaire,  c'est- 
à-dire  susceptible  d'être  invoquée  seulement  pendant  un  certain 
temps,  au  fond  c'est  comme  si  l'homme  était  débiteur  sub  die  :  qu'il 
paie  par  erreur,  ne  sachant  pas  avoir  le  secours  de  cette  exception 
temporaire,  il  ne  pourra  pas  répéter.  Au  contraire,  lorsque  l'excep- 
tion est  perpétuelle,  au  fond  c'est  comme  s'il  n'y  avait  pas  du  tout 
obligation  :  la  condictio  indebiti^  en  principe,  peut  donc  avoir  lieu  (5). 
L'exception  peut  exister  dans  des  circonstances  telles  qu'on  ne  sache 
pas  si  elle  est  temporaire  ou  perpétuelle,  comme  quand  un  créancier 
convient  avec  3on  débiteur  qu'il  ne  le  poursuivra  pas  donec  Titius 
tontul  fiât  :  alors,  suivant  Papinien,  c'est  conmie  si  elle  était  perpé- 
tuelle :  summd  ratione  dicetur^  quod  interimsolvitwr^  repeti  (6). — Quand 
nous  disons  que  le  débiteur  tutm  eoMptione  perpétua  peut  répéter  ce 
qu'il  a  payé  par  erreur,  nous  supposons  que  l'exception  ne  laisse  pas 
même  subsister  à  sa  charge  une  obligation  naturelle  :  desinit  debitor 
et»,  dit  très-bien  Marcellus,  is  quinactus  est  exceptionem  justam  nec  ab 
œquitate  naturali  abhorrentem  (7).  Ainsi  l'exception  du  Sénatuscon- 
sulte  Velléien  est  admise  par  bienveillance  pour  la  personne  obligée, 
celle-ci  n'est  pas  tenue  même  naturellement  :  si  elle  paie  par  erreur, 
ne  sachant  pas  avoir  le  secours  de  l'exception,  elle  pourra  répéter. 

(1)  Voy.^  ci-de88a8^  p.  187  et  1S8. 

(2)  Même  L.  16,  §1. 

(3)  UlpieD,  L.  17,  D.,  De  condicL  indeb. 

(4)  L.  64,  D.,  De  condict.  indeb» 

(5)  Ulpien,  L.  26  §  3,  D.,  De  amdict,  indeb, 
W  L.  66,  D.,  De  condict,  indeb. 

0)  U  66,  D.,  De  reg,  furis. 

11.  24 
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Au  cènt^attis,  Texceptioii  da  Sénatusconsulte  Mucëddnien  est  ad- 
mise m  odium  «/«â  eui  éekêtur^  U  débiteur  raite  obligé  naturelksert  : 
eût4l  pftyé  par  erreur,  il  ne  jMmrrâ  pas  répéter  (i). 

II.  PêT  èrrarefn  solulum.  La  prestation  indue  a  été  faite  p^  xm 
.personne  qui  était  dans  rerrenr^  qui  croyait  deyoir*  Celui  qui  tois 
remet,  comme  pour  toud  payer,  une  somme  qu'il  ludt  très-bien  ne 
pas  vous  devoir,  celui-là  ne  vous  oblige  pas  enyers  lui.  Comme  te  dit 
Paul,  eujus  per  etrottm  dcAi  repetitio  eit^  eju$  tmndtd  iati  donûtio 
est(i). 

L'erreur  ici  consiste  ft  croire  qu'une  dette  existe  lorsqu'elle 
n'existe  point.  Une  personne  eèt  dans  l'erreur  lorsqu'elle  ne  con- 
naît pas  un  fait  qu'elle  pourrait  connaître.  L'honime  ne  poumt 
pas  Connaître  ratenir,  il  ne  serait  pas  bien  exact  de  dire  qu'il  y  a 
eu  erreur  de  la  part  de  celui  qui  pensait  que  telle  chose  anÎTeriit, 
lorsque  cette  chose  n'est  pas  arrivée.  Ainsi  s'explique  une  décision 
d'Ulpien  qui  au  premier  abord  parait  un  peu  singulière.  On 
homme  a  pris  ft  loyer  une  maison  pour  un  an,  et  il  a  payé  d'avauoe; 
au  bout  de  sil  mois^  la  maison  s'écroule  ou  est  incendiée  :  le  prs* 
neur  pourra  bien  sé  faire  rendre  la  moitié  de  ce  qu'il  a  payé,  mais 
par  l'action  tonéueti  et  non  par  la  emdictiê  indebiti  (i). 

L'erreur  nécedsaire  pour  fonder  la  cmOetio  indebiti^  es^ce  seols^ 
ment  une  erreur  de  fait,  ou  bien  est-ce  mta^  une  erreur  de  isMt 
Un  texte  de  Paul,  pris  isolément,  pourrait  faire  croire  qu'^i  prin- 
cipe l'erreur  de  droit  n'est  point  admise.  Régula  ett^  dit  Paul,  /«rii 
quidem  tgnorantiam  cuiqui  nocere^Jacti  verd  ignùrentiam  neti  noetreé 
Videamui  tffitur  m  qnibuà  9peeiibu$  hcum  haben  jMtrà,  antè  prmmi$m 
qttod  minoribus  viginti  quinquê  anniêjus  ignerare  furmioum  ni;  qrtod 
et  in  fminisj  in  quibuêdam  causis^  propier  iexûi  infirmitatem  diei* 
fur...  (4).  Mais  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  là  une  règle  absolue,  i^ 
plicable  sans  aucune  espèce  de  distinction.  La  preuve  en  est  qu'm- 
contestablement  l'erreur  de  fait  nuit  souvent  à  celui  qui  l'a  comaiiÉe  : 
par  elemple,  lorsque  je  m'imagine  qu'une  chose  vaut  100,  t|pdis 
qu'en  réalité  elle  ne  vaut  que  75,  si  je  l'achète  100,  je  serai  bien 
certainement  victime  de  mon  erreur.  La  véritable  règle,  c'est  que 

(4)  MarcieD^  L.  40  pr.,  D.^  De  condicf*  indeb. 

(2)  L.  53,  D.,  De  reg,  juris. 

(3)  L.  49  §  6,  Do  Locati  (19, 2). 

(4)  L.  9  pr.>  D.,  Dejttrii  et  facH  ignor»  (22,  6). 
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rerreut  ii*est  prise  en  considération  qu'autant  qu'elle  est  excusable  t 
qu'il  s'agisse  d'une  erreur  de  fait  où  d'une  erreur  de  droit,  nous 
pourrons  venir  au  secours  de  celui  qui  l'a  commise,  s'il  n'y  a  pas  eu 
de  sa  part  hégligence  grossière,  inattention  impardonnable.  À  pro« 
pos  de  la  cantio  legatorum^  tllpien  dit  positivement  qu'on  peut  Bà- 
mMreVignorantia  juris  (i).  Et,  dans  les  deux  textes  que  je  vais 
rapporter,  Papinien,  parlant  de  personnes  suum  petenies  ou  de  per- 
sonnes pour  lesquelles  il  s'agit  de  ne  pas  perdre  ce  qui  leur  appar- 
tient, paraît  avoir  en  vue  précisément  les  personnes  qui  ont  payé  m- 
d^iturh^  qui  ont  fourni  à  titre  de  paiement  ce  qu'elles  ne  devaient 
pas: 

Juris  îgHoranfia  noA  prodest  adquirere  volentîbus;  stmm  verôpetenti- 
hs  non  noeet  (2). 

Error  facfi  ne  maribus  quidem  in  damnis  vel  compendiis  obest;  furis 
(mtem  error  nec  feminià  in  compendiis  prodest.  Cceterùm  omnibus  jurià 
erroTy  (n  damnis  amittendœ  rei  suœ^  non  nocet  (S). 

Que  la  bonne  foi,  nécessaire  en  matière  d'usiicapion,  repose  sur 
une  erreur  de  droit,  Tusucapion  n*aura  pas  lieu  (4)  :  voilà,  je  crois, 
tout  ce  que  Papinieû  a  l'intention  d'exprimer  quand  il  parle  de 
ceux  qui  veulent  acquérir  ou  quand  il  décide  que  l'erreur  de  droit 
m  compendiis  non  prodest.  Et  même  Labéon  enseignait  que  la  règle 
Juris  ignorantia  non  prodest  peut  être  invoquée  seulement  contre  celui 
qui  pouvait  se  faire  éclairer  par  un  jurisconsulte  ou  qui  était  déjà 
suffisamment  instruit  (5). 

Paul  cite  et  approuve  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin, 
duquel  il  résulte  que  l'héritier  qui  a  exécuté  intégralement  une  dis- 
position testamentaire  ne  peut  pas  ensuite  exercer  la  répétition  pour 
partie,  en  disant  qu'il  avait  le  droit  d'opérer  une  réduction.  La  dé- 
cision n'est  pas  tant  fondée  sur  ce  qu'il  a  commis  une  erreur  de 
droit  que  sur  ce  qu'il  a  commis  une  erreur  inexcusable  :  nec  sttdtis 
sokre  suceurri,  sed  errantibns  (6).  —  Sans  doute,  au  Code,  nous  trou- 
vons une  Constitution  des  empereurs  Constantin  et  Maximien,  qui 

(1)  L.  4  pr.,  ï>,,Utin  possess.  légat.  (36,  4). 

(2)  L.  7,  D.,  De  juris  et  facti  ignor, 

(3)  L.8,D.,«)rf.  m. 

(4)  Voy.  notre  1. 1,  p.  541  et  547. 
(5)L.9§3,  D.,«)rf.  Tit. 

î  (6)  L.9§  \\y.,eod.Tit. 
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dit,  en  termes  généraux  ;  Ciim  çttis^  ju$  ignorons,  indeiitampecumm 
tolverit,  cessai  repetitio  :  per  ignorantiam  enùn  faeti  tantum  repetitio- 
nem  indebiti  soluti  competere  tibi  notum  est  (1).  Mais  il  est  permis  de 
croire  qoeles  commissaires  de  Justinien,  usant  d'un  procédé  qui 
leur  est  assez  habituel,  auront  détaché  du  texte  original  du  rescrit, 
de  manière  à  lui  donner  Tapparence  d'un  principe  général,  une  pro- 
position qui  était  vraie  seulement  eu  égard  aux  circonstances  de 
l'affaire  soumise  aux  empereurs. 

—  Une  troisième  condition  est  nécessaire  pour  que  la  condictis 
indebiti  puisse  être  exercée  :  il  faut  que  la  prétendue  dette  que  Fou 
a  voulu  payer  ne  fût  pas  du  nombre  de  celles  qui  exposent  le  dSii- 
teur  récalcitrant  (infieians)  à  être  condamné  au  double.  Definienmi 
veteres^  dit  Jostînien,  ex  quibus  cousis  inficiando  lis  crescitj  ex  iiscam 
non  debitum  solutum  repeti  non  posse  (2).  Un  homme  nie  TexistenGe 
d'une  condamnation  rendue  contre  lui:  succombant  sur  l'action /«- 
dicatij  il  est  condamné  au  double  du  montant  de  la  première  con- 
damnation. A  Timitation  de  l'action  judicati^  plusieurs  autres  actions 
(la^xmdicttbdonnée  pour  l'exécution  d'un /e^a/umcerftim ;>^damsiahb- 
nem,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  etc.)  présentaient  le  même  caractère. 
Supposons  qu'un  homme,  menacé  d'être  poursuivi  par  Tune  de  ces 
actions,  paie  ce  qui!  croit  devoir;  puis  il  reconnaît  qu'il  ne  devait 
rien  :  pourra-t-il  répéter?  Non.  Pourquoi?  Parce  que,  si  la  presta- 
tion qu'il  a  faite  ne  Ta  pas  libéré,  cependant  elle  n'est  pas  absolu- 
ment sans  cause,  elle  n'a  pas  été  sans  lui  procurer  un  certain  avan- 
tage. Admettons  que  cet  homme  eût  la  conviction  qu'il  ne  devait 
pas  :  peut-être  se  serait-il faitle raisonnement  suivant  :  «Le  juge  peut 
se  tromper  et  croire  que  je  dois  :  alors  il  me  condanmera  au  double. 
Pour  échapper  à  cette  mauvaise  chance,  j'aime  mieux  sacrifier  le 
simple  :  je  vais  donc  payer  comme  si  je  devais,  afin  de  me  procurer 
ma  tranquillité.  »  On  voit  qu'ici  la  prestation  faite  peut  s'expliquer 
même  indépendamhient  de  l'erreur,  et  qu'en  tout  cas,  elle  a  été 
d'une  certaine  utilité  pour  le  tradens. 

Justinien  ayant  mis  sur  la  même  ligne  tous  les  legs  et  même  les 
fidéicommis,  il  ne  pouvait  plus  être  question  d'une  règle  exclosi- 
vement  applicable  au  legs  per  damnationem.  Dans  le  droit  de  Josti* 


(1)  L.  10,  C,  Dejuris  et  faeti  ignor,  (1, 18). 

(2)  In»t.,  §■?(!•'  alinéa)  De  obUg,  quasi  ex  eontr. 
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men,  celui  qui  cherche  à  ne  pas  payer  le  legs  ou  fidéicommis  dont 
il  est  tenu  envers  une  église  ou  envers  un  autre  Ueu  vénérable,  ce- 
lui-là s'expose  à  être  condamné  au  double.  En  conséquence,  une 
fois  qu'<m  a  exécuté  un  legs  ou  un  fidéicommis  de  cette  espèce, 
vainement  reconnaitrait-on  ensuite  qu'on  n'en  était  pas  tenu,  il  n'y 
a  pas  de  répétition  possible  (1). 

La  concUctio  indebùi  n'appartient  pas  toujours,  essentiellement,  à 
celui-là  même  qui  a  fait  la  prestation.  La  règle  est  qu'elle  peut  être 
exercée  par  celui  au  nom  de  qui  la  prestation  a  été  faite.  Ainsi, 
lorsqu'un  tuteur  ou  un  mandataire  a  voulu  éteindre  la  dette  dont  il 
eroyait  tenu  son  pupille  ou  son  mandant,  s'il  y  a  lieu  à  cotuUctio  in- 
debùiy  c'est  le  pupille  ou  le  mandant  qui  l'exercera,  ce  n'est  pas  le 
tuteur  ou  le  mandataire  (2). 

—  En  matière  de  condictio  indebiti,  à  qui  incombe  le  fardeau  de 
la  preuve  î  En  supposant  que  le  défendeur  commence  par  nier  le  fait 
du  paiement  qu'il  a  reçu,  une  fois  convaincu  de  mensonge  sur  ce 
premier  point,  il  ne  pourra  échapper  à  la  condamnation  qu'en  prou- 
vant qu'Q  était  bien  créancier  de  ce  qu'il  a  reçu.  En  dehors  de  ce 
cas,  le  fait  d'une  tradition  à  titre  de  paiement  étant  constant  entre 
les  parties,  le  demandeur  a  deux  preuves  à  faire  pour  triompher  : 
a  doit  d'abord  prouver  qu'il  ne  devait  pas  ce  qu'il  a  remis  à  l'ad- 
versaire ;  il  doit  prouver,  de  plus,  qu'il  a  eu  une  justa  causa  igno- 
rmtiœ  (3).  Toutefois,  si  la  personne  qui  réclame  se  trouve  être  un 
pupille ,  un  mineur,  une  femme,  un  militaire,  un  paysan,  alors 
c'est  à  celui  qui  a  reçu  les  écus  à  prouver  ienè  cas  accepisse  et  debU 
tas  et  fuisse' soltUas  (4). 

—  Celai  qui  intente  avec  succès  la  condictio  indebiti  a  droit  à  tout 
les  fruits  perçus  par  Vaccipiens  (5).  Mais,  quand  il  s'agit  d'une  somme 
d'argent,  il  n'a  pas  droit  de  se  faire  tenir  compte  des  intérêts.  Pecu* 
niœ  indebitœ^  per  errorem  solutŒj  porte  un  rescrit  d'Antonin  Cara- 
calla,  usuras  prœstari  tibi  frustra  desideras  :  actione  enim  condictionis 


(i)  lest.»  %1  %  alinéa)  De  oblig.  quasi  ex  conir. 

(2)  L.  6  §  3  et  L.  57  pr.,  D.,  De  condict.  indeb. 

(3)  Paul,  L.  25  pr.,D.,  Deprobat,  (22,3). 
(4)MémeL.2!(,§i. 

(5)  Paul,  L.  45  pr.  et  L.  66  §  5,  D.,  De  condict^  indeb. 
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ea  ^lOf  guqntUas  repetitur  quq  iwkbùa  ^luia  p$i  (1).  Cala  tient  eau 
doute  h  ce  qu'ici,  coxome  en  matière  de  «udmn,  Tactioii  est  une 
action  9triçtijuris. 

—  Dans  la  matière  gui  nous  occupe,  quelle  influence  peut  exer- 
cer la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  Yacdpiensî  Trois  cas  doiiient  être 
distingués  :  ou  Vaccipiens  a  été  de  mauvaise  foi  dès  l'origine,  ou  il  a 
toujours  été  de  bonne  foi,  ou  bien  enfin,  de  bonne  foi  à  l'origine,  il 
çst  deyeiiu  plus  tard  de  mauvaise  foi  (2). 

Celui  qui  a  été  de  mauvaise  foi  dès  l'origine  a  coinmis  un  ven- 
tile furtum^  il  n'est  pas  devenu  propriétaire  de  ce  qui  lui  a  été  li- 
vré. A  cet  égard^  aucune  discussion  n'est  possible  en  préfQnce  des 
expressions  de  Scévola  :  Furtum  fit  cùm  fuU  indebitos  nummo$  sdeu 
accipit  ^3). 

Si  Vaccipiens  a  été  de  bonne  foi  dans  le  principe,  il  est  devenu 
propriétaire  de  l'objet  :  par  conséquent,  il  a  pu  en  disposer.  Main- 
tenant, s'il  en  a  effectivement  disposé^  reste-t-il  tenu  envers  le  ^- 
dem  ?  Cela  dépend  :  il  reste  tenu,  s'il  était  devenu  de  mauvaise  foi  an 
moment  où  il  a  fait  l'acte  de  disposition  ;  il  est  libéré,  s'il  était  enc(ffe 
de  bonne  fol  à  ce  moment-là  (4).  Voilà  donc  un  cas  où  un  débiteur  se 
trouve  libéré  par  son  propre  fait  l  Cela  s'explique,  parce  que,  si 
l'une  dis  parties  a  quelque  chose  à  se  reprocher,  en  général  ce  sera 
le  iradens  plutôt  qatVaccij^em:lQ  tradens  devait  s'assurer  avant  tout 
qu'il  était  bien  réellement  débiteur,  il  a  çonunis  une  imprudence. 

Je  ne  terminerai  pas  la  matière  des  obligations  qui  ae  fomwBt 
quasi  ex  contractu  sans  «iter  cette  maxime  trèa-remarquable  :  JuH- 
dis  quasi  amtrdhimus.  Celui  que  je  poursuis  en  justice  se  trouve  par 
là  même  tenu  envers  moi  comme  il  k  serait  en  vertu  d'un  eontiat. 
Cette  maxime  a  été  tirée  d'un  texte  d'Ulpien;  sur  lequel  bous  «nnms 
plus  tard  occasion  de  revenir  (5). 


(1)  L.  i,  G.,  De  candict,  indeb.  {i,  5). 

(2)  La  même  dislinction  parait  "«esoir  être  £Bûte  cbes  noua  :  voy.  C.  Nap., 
art.  1378  et  suiv. 

(3)  L.  18,  p.,  Decondict.  furt,  (13,  i). 

(4)  Paul,  L.  65  §  8,  D.^  De  condict.  indeà, 

(5)  L.  3  §  11^  0.,  De  peculio  (15, 1). 
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APPENDICE  AUX  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  FX  CON- 
TRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACTU. 

FAfi  (ynsxES  PBftsûimss  NOUS  toTs^om  A€otntRi&  xm  d&ûit  si  cMAimE. 


ie^iitttioo  f«r  B04  6selaT««.' 

9«  l'IadlYMa  qM  ttoM  votsMoM  U  Ik»mm  IM.  —  9é  |f«iélaf«  ai»  ot  ••«•  M^^M  tt^éMll 

d'»^«froU  oa  mn  droit  d'iifag •• 
Re  ptnl-OB  Jamais  acquérir  on  droil  d«  orAaoea  pm'  BaOranmm  pêmmam  f 

h(3m  pwiK>ii9  «cqateir  xm  drpit  da  créimcQ)  CQPIOQ  h  propriété 
etioioai«  Ia  pos8#s«iou  (1),  non^ft^ul^ment  pipr  noua-m^mes,  mm 
«oeore  p^  o^rtauies  autres  p^rsem^s,  noUamodul  par  les  peip^on- 
les  <j[ui  flKmt  sou»  notre  puU»anc#  (^. 

ABcîeimemeftt,  tout  droit  de  ortoncq  acquis  par  uu  fils  de  fawUe 
profitait  au  père.  8i  le  fils  de  iaioiUe  a  un  pé<îule  castreus  o^  (juasi- 
etstrenti  les  drc^  de  créance  qu'il  peut  acquérir  à  cette  occasioix  lui 
restent  propres.  Dans  le  Bas-Empire,  lorsque  le  droit  de  créance 
éài  être  considéré  comm^  faisant  partie  du  pécule  adventice,  c'est 
hiea  au  père  qu'il  appartient  d'iv^tent^r  l'action  contre  le  débiteur» 
s'il  f  a  lieu;  mai^t  sur  le^  valeur^  provenant  en  définitive  de  ce  droit 
ie  cvéaBce,  le  p^Q  aura  seulement  ru^ufiruit,  le  filmf<uniU^,  a; 4nt 
lapiopnéité  (3). 

Q^aat  aux  esclaves,  ^tems  le  droit  de  Justinien  eonu^e  dai^  l'ail- 
ôen  droit,  la  créance  acquise  par  eux  profite  toujours  et  pour  le 
tout  i  leur  maltfci.  -^  Celui  qui  possède  de  bonne  foi  l'esclave  d'au- 
tnii  ou  un  homme  libre  peut  acquérir  par  lui  certaines  créanceSi 


(1)  Voy.  le  Titre  des  losUtatea  Per  quas  pers,  nob.  adquir,  (II,  9)« 

(2)  Inst.,  pr.  Per  quas  pers,  mh,  oblig,  adquir,  (III,  28) . 

(3)  Justmien,  L.  8  §  3,  G.,  De  bonis  quœ  liber,  (6,  61)  ;  InsU,  pr.  (2«  alinéa) 
fer  quas  pers.'nobis  oblig,  adquir.  —  Pour  plaider,  le  père  a  besoin  du  coDaen- 
temMt  du  fils^  nisi  adhùc  in  prima  astate  est  constitutus  vel  longé  abest»  Lqs  frais 
de  l'instance  M)nt  supportés  par  le  père. 
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celles  qui  provieiment  ez  operis  ejus  on  ex  re  9uà  {\).  —  Celui  qui  a 
Tusufruit  d'un  esclave  acquiert  également  par  cet  esclave  ce  qoipro- 
vient  ex  operis  ejus  ou  ex  re  sud.  D'après  les  Institutes  (2),«il  faudrait 
en  dire  autant  de  celui  qui  a  Vusus  servi;  mais  il  y  a  là  évidenunent 
une  erreur.  Par  l'esclave  dont  je  suis  usager,  j'acquiers  simplement 
la  ci:é&nce  qui  provient  ex  re  meâ  :  car  les  operœ  de  cet  esclave  doi- 
vent profiter  à  celui  qui  a  le  fructus^  c'est-à-dire  au  propriétaire  ou 
à  l'usufiruitier.  C'est  sans  doute  par  inadvertance  que  les  rédacteurs 
des  Institutes,  en  copiant  le  passage  de  Gaius  (3),  ont  ajouté  velusum. 
Nf>us  avons,  du  reste,  au  Digeste,  un  texte  d'Ulpien  qui  est  formel 
en  ce  sens  (4). 

Que  décider  si  moi-même  je  contracte  une  obligation  envers 
rhoqime  qu^  je  possède  de  bonne  foi  ou  dont  j'ai  l'usufruit  ?  En  prin- 
cipe, l'obligation  sera  valable  :  je  serai  tenu  envers  cet  homme  s'fl 
se  trouve  qu'il  est  libre,  envers  son  maître  si  au  contraire  il  est  es- 
clave. Mais  évidemment  il  faut  supposer  pour  cela  que  je  ne  me  sois 
pas  obligé  ainsi  envers  lui  ex  re  meâ  ou  ex  operis  ejus  :  en  cas  pareil, 
l'obligation  serait  nulle,  il  y  aurait  une  sorte  de  confusion,  puisque 
l'obligation  que  je  contracte  doit  en  même  temps  me  profiter.  C'est 
ce  que  Papinien  fait  très-bien  remarquer.  Quemadmodùm^  dit-il  en 
parlant  d'un  homme  libre  que  je  possède  de  bonne  foi,  quemadmodùm 
habebit  ejus  actionem  adversùs  me  guod  ab  alio  stipulatus  quareret 
mtAt  (5)? 

Dans  l'ancien  droit,  il  pouvait  se  faire  qu'une  personne  eût  sur  un 
esclave  le  nudum  jus  Quiritium,  tandis  qu'une  autre  avait  ce  même 
esclave  in  bonis.  La  première ,  bien  que  propriétaire,  ne  profitait 
point  des  créances  acquises  par  l'esclave  :  minus  juris  in  eâ  re,  dit 
Gaius,  habere  intelUgitur  quàm  usufiructuaritts  et  bonœ  fidei  possessor: 
nàm  place t  ex  nullâ  causa  ei  adquiri posse.^VesdBye  eùt-il  même  sti- 
pulé nominativement  pour  cette  personne  qui  a  sur  lui  le  nudum  jtu 
Quiritium^  certains  jurisconsultes  étaiei^  d'avis  qu'elle  n'en  profi- 
terait pas  (6). 

(1)  Ingt.,  §  \  Per  quas  pers,  nob.  oblig,  adq,  Gomp.  %ÂPer  quaspers,  nob.  adq. 
(Il,  9),  et  notre  t  1,  p.  590  et  soiy. 

(2)  §  2  Per  quas  pefs.  nob.  oblig.  adq, 

(3)  Comment,  m»  §  165. 

(4)  L.  i4  pr.  De  usu  et  habit  (7,8). 

(5)  L.  118  pr.,  D.,  De  ijerbor,  oblig. 

(6)  6aiu8,  III,  §  166. . 
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Lorsqa'tm  esclave  appartient  par  indivis  à  plusieurs  maîtres, 
nous  savons  qu'en  principe  la  créance  qu'il  acquiert  se  divise  entre 
ses  difiTérents  maîtres  en  proportion  de  la  part  de  chacun  dans  la 
propriété  de  l'esclave.  Nous  savons  également  que  ce  principe  com- 
porte plusieurs  exceptions.  Nous  n'avons  pas  à  y  revenir  (1). 

n  reste  à  nous  demander  si  on  ne  peut  jamais  acquérir  un  droit 
de  créance  per  extraneam  personam^  par  un  simple  mandataire. 
D'après  l'ancien  droit  civil,  cela  était  impossible.  Papinien  fait  de 
cette  règle  une  application  remarquable  :  Eist  possessio  per  procura^ 
torem  ignoranti  quœritur^  usucapio  verô  menti  compeiity  tamen  eviC" 
tiom  aciio  domino  contra  venditorem  invito  procuratore  non  datur; 
sedper  actionem  mandati  eâ  cedere  cogitur  (2).  Ainsi,  quand  j'ai  donné 
mandat  à  Titius  de  m'acheter  une  maison,  je  puis  bien,  par  le  mi- 
nistère de  ce  procurator^  acquérir  la  possession  et  même,  à  la  suite 
de  la  possession,  la  propriété  de  cette  maison  ;  je  n'acquiers  point 
par  lui  le  droit  de  créance  contre  le  vendeur,  et  notamment  je  n'ac- 
quiers point  la  créance  de  garantie. 

Mais  nous  voyons  que,  dès  l'époque  de  Papinien,  on  s'était  re- 
lâché de  cette  rigueur  de  l'ancien  droit.  Siprocurator  vendiderit  et 
caverit  emptori^  dit  Ulpien,  qucsritur  an  domino  vel  advershs  dominum 
actio  dari  debeat.  Et  Papinianus  lib.  III  Responsorum  putat^  cum  do- 
mino  ex  empto  agiposse  utili  actione^  adexemplum  institoriœ  actionis^ 
si  modd  rem  vendendam  mandavit  :  ergà  et  per  contrarium  dicendtan 
tit  utilem  ex  empto  actionem  domino  compeiere  (3).  Voici  donc  la 
marche  suivie,  chez  les  Romains,  en  cette  matière  :  Lorsque  je  pré- 
pose à  un  commerce,  à  l'exploitation  d'une  boutique,  mon  esclave 
ou  même  un  homme  libre,  les  personnes  qui  traitent  avec  ce  pré- 
posé peuvent  intenter  contre  moi  une  action  institoire  (4)  ;  si,  au 
lieu  de  préposer  ainsi  Titius  à  un  commerce,  je  lui  donne  mandat 
de  faire  pour  mon  compte  un  certain  acte,  par  exemple  une  vente, 
on  admet  que  le  tiers  qui  traite  avec  Titius  peut  me  poursuivre  moi- 
même  par  une  action  utile,  ad  exemplum  institoriœ  actionis  ;  enfin, 

(1)  Giiosy  III^  §§  167  et  167  à;  lûtt.^  §  3  P«r  quas  pars.  nob.  oblig,  adqwr, 
Gomp.  Ic8t.,§  3  De  stipulai  serv^  (III,  17),  et  ci-dessus,  p.  246  et  suiY. 
(S)  L.  49  §  2,  D.,  De  adquir,  vel  amitU  poss,  (H,  2) . 
H)  L.  13  §  25,  D.,  De  action,  mpti  (J9, 1). 
(4)  iDst.^  §  2  Quod  cum  €oqui  in  aliéna  pùtut.  »#<  (IV,  7) . 
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ai  par  suite  du  o^atrat  de  mo&  mwdatairQ  je  9W  teoi;  ^Y^le 

tiers  qui  a  figuré  dans  ce  owtrat,  équitablew^t  il  fout  arrÎYer  i 

dire  que  ee  tiers,  de  son  e6té,  peut  être  tenu  envers  moi,  de  sorte 

que  je  me  trouve  avoir  acquis  un  droit  d^  créance  pfr  pnw(t 

torem. 

Il  peut  y  avoir  grand  intérêt  pour  le  mandant  à  être  ainsi  investi 
d'une  ^tion  utile  contre  le  tierç  qui  ^  tr^^  f^v^  fio^  piandatsire. 
£^  efEpt,  supposons  que  le  mandataire  meur^  §an3  lais^  d'béritiei  ; 
H  n'y  a  pas  possibilité  pour  le  mandant  de  se  faire  céder  l'actioia 
que  l^  mandataire  avait  acquise  contre  le  tiers.  Supposons  même 
que  le  mandataire  a  cédé  ^on  action  au  mandant|  en  le  constituant 
proQuraU^  in  r$ni  mm^  maMI  qu'il  meurt  ^vant  qu'il  n'y  ait  eu  litk 
conM^aiiù  entre  le  mandant  et  le  fiers  :  alors  le  pouvoir  qu'il  avait 
conféré  au  mandant  s'évanouit.  Tpua  ce^  embarras,  toutes  ce^  diffi- 
cultés, ne  peuvent  plus  se  présenter  du  moment  qu'on  admet  aa 
profit  du  mandant,  abstraction  faite  de  tpute  cession  de  la  part  du 
mandataire,  une  action  utile  contre  le  tiers. 

Nous  savons  déjà  que,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  peut,  en 
contractant  pour  soi-même,  faire  acquérir  une  créance  à  autrui  (1). 
—  Nous  savons  aussi  que,  dés  le  temps  de§  jurisconsultes,  lor^e 
sur  mon  ordre  moin  débiteur  vous  compte  une  somme,  je  puis  ac- 
quérir contre  vous  la  conéictia  certi^  comme  vous  ayaQt  moi-même 
prêté  la  somn^  Afric^  et  UlpÂen  y  voient  une  flêrogation  au 
principes  (i). 

]^  expliquant  le  Titre  De  iU  per  qu^  agere  passumus  (TV,  iO), 
nous  aurons  encore  ec^ca^on  de  revenir  iur  cette  tUé^rie  4^  l'acquit 
sitioA  per  ex(ra$m9$  penoAqm. 


III.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  D'UN  DÉUT. 


Les  Romains  appellent  délits,  delicta  ou  maleficiay  certains  faits  il- 
licites et  dommageables.  Du  reste^  te  délit,  chez  ^|x,  n'impUqiie  pas 


(1)  Voy.,  ci- Jeasus,  p.  218  etsuiv. 

(2)  Gi-deMU8^  p.  158  #t  iSQ.     ^      > 
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ridée  dQ  dol  :  le  £ait  illicite  et  donuni^e^lei  i^pQelé  4éUt  n'eftt  pati 
njçes^ement  [un  fait  intentionnel.  C'e»t  ce  que  uow  verrop«  no* 
tamment  en  nous  occupant  de  la  loi  Aquilia  (1). 

Nous  considérons  ici  les  délits  au  point  de  vue  du  droit  privé, 
comme  donnant  lieu  à  un  judicium  privcUumj  à  une  action  exercée 
par  la  partie  lésée.  Du  reste,  les  Institutes  contiennent  un  Titre  Ik 
fti^Uicifjuâicm  (IV,  18),  où  l'on  traite  des  çrimeti  qui  peuvent  don- 
ner lieu  à  une  i^usation  publique. 

Les  dfiU^  pripata^  d'après  les  Institutes^  a#nt  au  n^mbM  de 
quatre,  ^vpir  :  fitrtum^  ra^pÙM,  damnum  n^umi  dahun,  injuria  (S). 
Nou^  allons  les  étudier  successivement. 


PU  FURTUU. 

Toute  la  matière  du  furtwn  peut  être  ramenée  &  l'examep  4^ 
deux  questions  principales,  que  voici  :  1*  Quand  y  a-t-il  furtw^l 
2*  Quelles  sont  les  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  nais- 
sance? 


Quand  y  a-t-il  furtmn? 


EtxBoIogto  et  dèSnlttoA. 

Fmrtam  ipgùu  rti  ;  furtum  usai  ;  furtum  poueuionis. 
Crimtn  êxpliaim  kêrtiUaiU.  —  furtum  pwtonm;  fUtgimm, 

Poiat  d«  furtum  là  où  il  n'y  a  pas  contrectatio  fraudulota.  —  Quût  lonqu'll  7  a  ^o  |€[Olom#Dl 
amimuê  furamdiî 

Le  jurisconsulte  Paul  rapporte  différentes  étymologies  du  mot 

(1)  Chez  nous»  au  contraire,  da  moins  en  matière  civile»  le  délit  (par  opposi- 
tion au  quaii-délit)  impliqoe  le  dol,  la  manyaise  intention  ae  l'agent.  Voy.  Po- 
thier,  Trmilé  des  ohiigaiitms,  n»  ilê^  dont  les  rédacteurs  dn  Gode  Napoléon  ont 
certainement  Toula  reproduire  le  langage  (art.  1382  etsuiv.)* 

(2)  Pr.  De  Mig.  quœ  ex  del,  naac.  (IV,  1).  —  A  ces  quatre  delicia  privata,  il 
font  sans  dgute  ajouter  le  dol.  En  effet»  aux  Institutes  mêmes»  après  avoir  dit 
que  certaines  actions  entraînent  l'infamie  contre  le  défendeur  condamné,  on 
ajoute  :  Sed  fltrti  quidem,  aut  vi  (xmormn  raptorum,  oui  injttri(V"um,  aut  d$  dolo, 
non  eolùm  damnati  notarUur  ignomm0,  sed  etiam  pacti;  et  recti  :  pbirinmm  enim 
intereet  utrùm  ex  deHao  ali^Ui  an  $x  cautractu  debitor  ^il.  Yoy.  %%De  pofnà  tû' 
fnerélitig,{iy/iQ). 
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furtum.  Saivant  Labéon,  furtum  vient  de  furvum  (sjnaajme  de  ni- 
grum)y  attendu  que  d'ordinaire  les  toIs  se  conunettent  clàm  et  oh- 
euro  ,  souvent  la  nuit.  Suivant  Sabinus,  furtum  viendrait  de  fram. 
Peut-être  vient-il  de  ferre^  dans  le  sens  de  au  ferre  ^  enlever.  Peut- 
être  enfin  vient-il  du  grec,  attendu  que  les  Grecs  appellent  les  vo- 
leurs fûpflU)  mot  qui  vient  lui-même  «no  roO  fipw»  (I). 

Le  même  jurisconsulte  Paul  définit  ainsi  le  délit  dont  il  s'agit  : 
contrectatio  rei  fraudulosa  lueri  faciendi  gratiâ^  vel  ipnus  rei^  vel  eUm 
tuùs  ejus  poêseuionisvej  quod  lege  naturali  prohibitum  e$i  admittere  (2). 
—  Cette  définition  a  besoin  d'être  complétée  :  il  ne  peut  être  ques- 
tion de  furtum  qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  objet  mobilier.  AboUta  at 
quorumdam  veterum  sententia^  exùtimaniium  etiam  fundi  loeive  fier- 
tumfieri  (3). 

Ck)mme  l'indique  très-bien  Paul,  il  peut  y  avoir  furtum  ipnusreL, 
il  peut  y  avoir  aussi  furtum  usû$  et  furtum  possemonis.  Il  y  a  furtim 
ipsius  rei  lorsqu'on  prend  la  chose  d'autrui  cum  anùno  domini^  avec 
l'intention  de  la  traiter  comme  si  l'on  en  était  propriétaire  :  cdiqvu 
intercipiendi  causa  rem  alienam  amovet  (4).  C'est  l'espèce  de  furtftm 
qui  se  présente  le  plus  communément. 

Qu'est-ce  que  le  furtum  usas?  Supposons  qu'un  créancier  gagiste 
ou  qu'un  dépositaire  se  serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  remise  :  il 
commet  un  furtum  usûs.  Cbnmie  le  propriétaire,  en  lui  remettant  la 
chose,  n'a  pas  eu  l'intention  qu'il  pût  s'en  servir,  il  y  a  bien  de  sa 
part  contrectatio  fraudulosa  rei  alienœ  invita  domino.  Dites-en  autant 
du  commodataire  qui  fait  de  la  chose  un  autre  usage  que  celui  qui 
a  été  convenu  :  veluti  si  qms  argentum  utendum  acceperit  quasi  amie» 
ad  ceKjMm  invitaturus,  et  id  peregrè  secum  tulerity  aut  si  quis  eqwm 
gestandi  causa  commodatum  sibi  longiùs  aliquo  duxerit,  quod  veteres 
scripserunt  de  eo  qui  in  aciem .  equum  perduxisset  (5).  Le  nu-proprié- 
taire, s'emparant  de  la  chose  mobilière  dont  un  autre  a  rusofroit, 
commet  aussi  un  furtum  usûs. 

Enfin  il  peut  y  avoir  furtum  possessionis^  et  cela  de  la  part  du  pro- 
priétaire même  de  la  chose.  Par  exemple,  j'ai  donné  une  chose  en 


(1)  L.  1  pp.,  D.,  De  fitrtis  (47, 2)  ;  Inst.,  §  2  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc. 

(2)  L.  1  §  S,  D.,  i)e  furtie;  Inat.,  §  1  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc. 

(3)  Gaius,  L.  38,  D.,  De  usurpât  (41,  3);  InsU,  §  7  Deusucap.  (II,  6). 

(4)  Gains,  III,  §  195;  Inat.,  §  6  (aa  commencement)  De  oblig.  quaexdiLmfc. 
<5)  Gaina,  m,  §  196;  Inat.,  même  §  6. 
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gage  à  mon  créancier^  et  je  la  lui  dérobe  :  le  furtum  ici  porte  sur  ce 
qui  ne  m'appartient  plas,  sur  ce  que  j'ai  aliéné  au  profit  de  mon  créan- 
cier, c'est-à-dire  sur  la  possession  (i).  —  Gains  donne  un  autre 
exemple.  Titius  possède  de  bonne  foi  un  meuble  qui  m'appartient  : 
bien  qu'il  n'ait  pas  traité  avec  moi,  il  a  une  sorte  de  droit  sur  la 
chose,  la  possession  de  bonne  foi  :  si  je  lui  dérobe  la  chose,  je  com- 
mets à  son  préjudice  un  furtum  ufûs»  Undè  placuitj  dit  Gains,  eum 
qui  servutn  suum,  quem  alius  bond  fide  possidebat,  cul  se  reversum  cela- 
verit^  furtum  commtttere  (2). 

Vwci  une  décision  curieuse  de  Paul  relativement  au  cas  où  le 
Toleur  se  trouve  être  le  propriétaire  de  la  chose  :  Si  bond  fide  rem 
meam  emeris^  eamque  ego  subripuero^  vel  etiam  tuus  ususfructus  sit  et 
eam  contrectaverOy  tenebor  tibi  furti  actione^  etsi  dominus  rei  sum.  Sed 
his  casibus  usucapto  quasi  furtivœ  rei  non  impedietur  :  quoniam^  el  si 
alius  subripiat,  et  in  meâpotestate  reversa  res  fueritj  usucapiebatur  (3). 
L'idée  de  Paul  est  un  peu  subtile.  L'usucapion  n'est  pas  empêchée  : 
car,  sll  y  a  furtum^  au  même  instant  la  chose  revient  en  la  potestas 
domini  et  ainsi  le  vice  est  purgé.  Ne  peut-on  pas  dire  tout  simple- 
ment que  l'usucapion  reste  possible  parce  que,  le  furtum  n'étant  pas 
on  furtum  ipsius  reij  la  chose  même  n'a  pu  contracter  le  vice  qui 
empêche  l'usucapion? 

—  Il  ne  peut  pas  y  avoir  furtum  relativement  à  une  chose  qui 
n'est  possédée  par  personne.  Paul  fait  application  de  cette  idée, 
lorsqu'il  dit  :  Rei  hereditariœ^  antequam  ab  herede  possideatur^  furtum 
fierinon  potest  (4).  Du  reste,  à  défaut  de  l'action  furti,  le  crimen  ex- 
pilatœ  hereditatis  est  toujours  possible  contre  celui  qui  dépouille  • 
mne  hérédité  :  Apparet^  dit  Ulpien,  expilatœ  hereditatis  crimen  eocasu 
iniendi  posse  quo  casu  furti  agi  non  potest^  sciUcet  antè  aditam  keredi- 
tofem,  vel,  post  aditam^  antequam  res  ab  herede  possessœ  sunt  :  nàm  in 
hmc  casum  furti  actionem  non  competere palàm  est...  (5). 

Mais  de  ce  qu'une  res  non  possessa  ne  peut  pas  être  l'objet  d'un 
furtum  il  ne  s'ensuit  pas  que,  pour  devenir  ftirtive,  une  chose  doive 


(1)  GaioSy  Ill^§200  (ao  commencement);  Inst.,  §  10  Dtf  obHg,   guœ  ex  dtl^ 

(S)  Même  §  200,  m  fiw. 

(3)  L.  20  §1,D.,  De /Wrh>. 

(4)  Sotfenctfr»  11,  zzxi^  §  !f . 

(3)  L.  2  §  I,  D.,  EtKfil.  heredit.  (47,19). 
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nécessairement  être  dans  le  commerce.  Interdùm,  dit  Gaittô,  éffem 
itèêromm  homtnwn  furtufn  fit^  velut  si  quù  liberorum  nostroruffi  qid 
tn  poteètate  nostrd  sunt^  sive  etiam  uxor  qu(ê  in  manti  nostrà  sit^  «w 
etiafh  jndicatus  vel  auetoratu$  meus  subreptus  faerU  (1).  bes  quatre 
exemples  donnés  par  Gains,  les  Institntes  de  Jastinien  n*ont  conservé 
qne  le  premier  (2).  Nous  savons  que  la  femme  in  manu  était,  vis  à 
vis  de  son  mari,  loco  fili(»;  cette  manus  n'existe  plus  dans  le  droit  de 
Justinien.  Nous  savonè  également  que,  dans  l'ancien  droit,  quand 
j'avais  obtenu  condamnation  contre  une  personne,  je  pouvais,  an 
bout  de  trente  jours,  procéder  contre  elle  à  la  manûs  infectio  (3)  :  si 
quelqu'un  enlevait  et  cachait  mon  jniicûtus,  de  manière  à  rendre 
impossible  cette  manûs  infectio^  il  était  considéré  comme  commettant 
Un  furtnrh  à  inoù  préjudice.  Quant  à  Vanctùratus,  c'est  un  îndivîdn 
gagé  poVLT  coinbattre  comme  gladiateur.  —  Là  où  il  -fafurtvmper- 
sonœ^  il  peut  y  avoir,  de  plus,  pfe^îwm  ex  lege  Fabiâ^  si  l'homme  libre  on 
esclave  a  été  celatus  a  suppressore  (4).  Ce  crime  de  pthgittm  entrataait 
habituellement  condamnation  în  mefallum  (5). 

Pour  qu'il  y  ait  furtum^  il  flmt  que  la  etmireetaiio  rei  ùlima  «oit 
frmtiulosa.  Ainsi»  lorsqu'un  héritier  trouve  une  chose  qui  avait  été 
remise  au  défunt  à  titre  de  prêt,  de  location  où  de  dépôt,  s'il  peose 
qu'elle  fait  partie  de  la  succession,  en  la  vendant  ou  en  la  donnant 
il  ne  commet  point  un  furtum.  De  même,  celui  qui  a  l'usufruit  d'ime 
esclave,  si  par  erreur  de  droit  il  s'imagine  que  le  part  lui  appartient, 
en  vendant  ou  en  donnant  ce  paît  il  ne  commet  pas  un  fitrtwn  (6).  De 
même  encore,  le  commodataire  qui  fait  de  la  chose  un  autre  usage 
que  celui  pomr  lequel  il  l'a  reçue,  ce  commodataire  ne  commet  le 
fuHum  usûi  qu'autant  que  se  intelligat  id  invita  domino  faetrt  :  s'il 
croit  que  le  propriétaire  n'y  trouverait  rien  à  redire,  extra  crimes 
videtur  (7). 


(i)  Comment.  lU,  §  199. 

(2)  §  9  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc, 

(H)  Gi-de88n8^p.)32. 

(4)  An  Titre  du  Djgeste  De  legi  Pabidde  plagiariis  !(48, 15),  voy.  notaomMBl 
laL.  6. 

(5)  Hermogénien^  L.  7  eod,  Tit, 

(6)  Inst.,  §§  4  et  5  De  usucap.  (II,  6). 

(7)  Gains,  lU,  §  197;  Inst.,  §  7  De  obiiff,  qwÈ  ex  del.  noie. 
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Là  règ:lè  èirt  dbné  tonjotlrd  ceci  :  Furtum  stnê  affectn  furandi  nm 
cmfhithïut.  Même  nue  eertaine  ignormtia  jttris  pent  être  inyoqaée 
pônr  étàbliJ^  qu'on  n'a  pad  eu  YaffîÊcM  fnrèthdi^  comme  nèns  Tenons 
de  le  voit  en  ée  (}ni  concerne  l'usufruitier  d'une  esclave.  Hais  il  est 
bien  évident  que  celui  qui  a  détourné  la  chose  d'autrui  pour  se  Tap- 
proprîer  ne  ferait  jamais  recevable  à  dire  :  a  Je  ne  savais  pas  qu'il 
y  eût  là  un  furtum  défendu  et  puni  par  la  loi.  » 

—  Que  décider  s'il  y  avait  eu  seulement  antmns  furandi?  Cela 
serait-il  traité  comme  furtum  ?  En  principe,  il  est  bien  certain  que  la 
simple  intention  de  voler  ne  suffit  pas  pour  constituer  un  furttmi  : 
comme  le  dit  Pàul,  sola  cogitatio  furti  faciendi  non  facit  fnrem  (!)• 
Par  application  de  ce  principe,  on  admet  que  le  commodataire  qui 
croit  faire  de  la  chose  prêtée  un  usage  coçtraire  à  la  volonté  du 
propriétaire  ne  commet  pas  un  furtum  s'il  se  trouve  qu'en  réalité  le 
propriétaire  consentait  à  l'usage  dont  il  s'agit  (2).  Mais  voici  une 
espèce  sur  laquelle  le  doute  était  possible  :  Titius  sollicite  mon  es- 
clave de  me  dérober  certains  objets  et  de  les  lui  apporter;  mon  es- 
dave  m'en  ayant  instruit,  je  lui  permets  de  porter  les  objets  à  Titius 
pour  le  prendre  sur  le  fait.  On  peut  se  demander  si  Titius  est  tenu 
envers  moi  de  l'action  furti  ou  de  l'action  servi  corrupti  (3),  ou  sUl 
n'est  tenu  ni  de  l'une  ni  de  l'autre.  Suivant  Gains,  il  faut  répondre 
en  ce  dernier  sens  :  Titius  n'est  pas  tenu  de  l'action  furti^  idée  qudd 
non  (nvito  me  res  contrectavit  ;  il  n'est  pas  tenu  non  plus  de  l'action 
terti  corrupti^  ideà  qudd  deterior  $ervu8  faetut  non  est  (4).  Mais  Justi- 
nien,  prenant  le  contre-pied  de  cette  doctrine,  décide  que  Titius  est 
tenu  et  de  l'aetion  furti  et  de  l'action  servi  corrupti.  Gela  est  évidem- 
ment contraire  aux  principes.  Justinien  ne  devait  pas  donner  l'ae- 
tioB  fdrti^  puisqu'il  admet  qu'il  n'y  a  pas  furtum  de  la  part  Au  com- 
modataire qui  crédit  invito  domino  se  rem  contracterez  cîtm  domino 
volente  id  fiât.  Et,  quant  à  l'action  servi  corrupti^  il  dit  lui-même 
que  les  conditions  qu'elle  exige  ne  se  rencontrent  pas  dans  l'espèce  : 
Ueei  ù  àermtà  deterior  a  soUicitafore  minime  factus  est,  et  ideô  non 


(!)  h.  i%i,l>., De fUrtis. 

(2)  Gaios^lII, §  198  (au  commencement);  Inst.,  §  8  (au  commeDcement)  De 
^ig.  quœ  €x  deU  na$c. 

(3)  Action  prétorienne^  donnée  aa  double  du  préjudice*  Voy.,  au  Difeste,  le 
ntre  De  servo  corrupto  (1 1,  8). 

(4)  Gomment.  III,  §198. 
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cancurrani  regulœ  qwB  iervi  ccrrupti  aciwnem  introdueerent^  tamm 
cansaium  corruptoris  ad  pemiciem  probùatis  servi  itUroductum  eU,  ut 
Ht  eipœnalù  actio  impotita,  (amqmm  ri  re  ipsd  fumet  servus  carrupha, 
ne,  exhujumodi  impunitate^  et  in  alium  servum  qui  facile  posrit  cor- 
rumpi  taie  facinm  a  quibusdam  perpetretur  (1).  Je  ne  comprends  pas 
que  Justinien,  laissant  toujours  subsister  le  principe,  se  refuse  pour- 
tant à  l'appliquer  dans  une  certaine  espèce. 

—  Celui-là  seul  est  coupable  de  furtum,  qui  intelligit  se  delinquere, 
qui  a  conscience  du  délit  commis.  En  conséquence,  on  se  demande 
si  un  impubère,  rem  alienam  amovendo.furtum  faciat.  Suivant  Gains, 
la  plupart  des  jurisconsultes  n'admettaient  l'affirmative  qu'autant 
qu'a  s'agissait  d'un  impubère  puberiati  proximus,  et  c'est  la  doc- 
trine qui  a  été  consacrée  par  Justinien  (2).  Du  reste,  U  n'y  a  point 
à  distinguer  ici,  comme  quand  il  s'agissait  de  s'obUger  par  contrat 
si  l'impubère  est  sui  juris  ou  en  puissance  (3). 

2«  Des  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  lieu. 

Sommaire. 

Nooi  ne  ptrlOM  ici  que  de  Vaetiofurti.  La  eondiclio  farUpa  Tiendra  plu  tard. 

Vactio  farti  est  donnée  contre  le  roleur  et  contre  le  complice  da  roi.  —  Certainet  penoMe» 

pearent  eommetlre  on  fartmm  leni  être  tenues  de  Vaetio  furti. 
Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  t  Distingues  s'il  y  a  eu  fwtam  moMifnlMm  ou/sHs» 

née  manifêêtmm.  —  Anciennement  II  y  arali  encore  l'action  furti  coneepU,  l'action  (vU 

obUUi,  l'action  farti  prohibiti  et  l'action  furti  no»  •xhikiti. 
à.  qui  appartient  l'action  fmrti  f 

La  personne  qui  a  été  victime  d'un  furtum  a  d'abord  contre  le 
voleur  (et  même  contre  son  complice)  une  action  pénale,  qu'on  ap- 
pelle l'ftction  furti  :  furti  actio  iantîm  ad  pœnœ  persecutionem  per^ 
tinet.  Cette  personne  peut  avoir,  en  outre,  une  action  tendant  à 
recouvrer  la  valeur  de  sa  chose  :  ipsius  rei  persecutionem  extrinieck$ 
habet  dominus.  Voilà  une  indication  générale  que  nous  donnent  les 
Institutes  (4).  —  Nous  pouvons  nous  placer  encore  à  un  autre  point 
de  vue.  Quand  ma  chose  m'a  été  volée,  il  y  a  certaines  actions  qui 
me  sont  ouvertes  en  vertu  des  principes  généraux  du  droit j  savoir  : 

(1)  Inst.,  §  8  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc. 

(S)  Gaias,  IIÏ,  §  «08  ;  Inst.,  §  18  D«  06/15^.  quœ  ex  del.  nase. 

(3)  Comp.  InsU,  §  10  in  fine  De  inutil,  stipulât.  (III,  19). 

(4)  §  19  i)e  oblig.  quœ  ex  del.  nasc. 
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h  revendication  et  l'action  ad  exhibendum.  D'autres  actions,  au  con- 
traire, ne  prennent  naissance  que  parce  qu'il  y  a  eu  furtum^  savoir  : 
Yactio  furii  et  la  condtctio  furtiva. 

Nous  n'avons  à  parler  ici  que  de  Vactio  furti.  Nous  nous  occupe- 
rons de  la  coruftc/tb  furtiva  en  expliquant  le  §  14  du  Titre  De  actiont- 
ktSj  aux  Institutes. 

En  ce  qui  concerne  l'action  /t/r/i,  nous  avons  à  rechercher  succes- 
âvenient  :  1®  contre  qui  et  pour  combien  elle  est  donnée  ;  2"*  par  qui 
elle  peut  être  exercée. 

I.  L'action  furti  est  donnée  d'abord  contre  le  voleur.  Elle  peut 
atteindre  le  propriétaire  lui-même  de  la  chose,  au  cas  où  il  aurait 
commis,  suivant  ce  qui  a  déjà  été  expliqué,  le  furtum  icsûs  ou  le  fur- 
tmpoisessùmis. 

L'action  furti  est  également  donnée  contre  le  complice  du  vol, 
ùiversîa  eum  cujus  ope  consilio  furtum  factum  est.  Qui  considérerons- 
Dous  connue  étant  complice  du  vol  ?  Voici  une  série  de  cas  dans  les- 
quels il  y  aurait  certainement  complicité  :  Titius  fait  tomber  votre 
argent  par  terre,  pour  qu'un  autre  s'en  empare  ;  il  vous  empêche  de 
passer,  pour  qu'un  autre  vous  dépouille  ;  il  met  votre  troupeau  en 
désordre,  pour  qu'un  autre  puisse  s'emparer  des  animaux  effarou- 
cbés,  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  qui  panno  rubro  fugavit  armentum. 
Nous  supposons  toujours  que  Titius  a  voulu  faciliter  le  vol  ;  s'il  avait 
seulement  agi  per  lasciviam^  ne  pensant  point  qu'un  vol  allait  être 
commisj  a  ne  serait  point  complice  du  furtum^  il  serait  seulement 
tenu  d'une  action  in  factum  en  raison  de  son  imprudence  (1).  Voici 
encore  d'autres  cas  où  Titius  serait  tenu  de  l'action  furti  :  il  appli- 
que une  échelle  près  d'une  fenêtre,  il  force  une  porte  ou  une  fenê- 
tre, pour  qu'un  autre  puisse  commettre  un  vol;  de  même,  il  prête 
des  instruments  à  l'aide  desquels  le  vol  sera  commis,  et  il  les  prête 
sachant  à  quoi  ils  vont  servir  (2). 

Mais  pouvons-nous  donner  de  la  complicité  une  définition  géné- 
rale, telle  que  nous  sachions  bien,  d'une  manière  parfaitement  pré- 
osé,  à  quelles  conditions  un  honune  qui  n'a  point  commis  le  furtum 
est  cependant  tenu  de  VeiCti(m  furti? 
A  cet  égard,  je  trouve  une  grande  obscurité  dans  les  textes.  Ulpien 


(1)  Je  reviendrai  sur  cette  action  in  factum^  en  parlant  de  la  loi  Aquilia. 
(2]  Gains,  III,  §  202  ;  Inst.,  §  Il  De  oblig.  qwf  ex  deL  nasc, 

II.  25 
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indique  le  sens  des  mots  ope  consitio  :  ComLvtm  iart  videtw^  iàsA, 
qui  persuadet  et  impellit  atquè  {Mtritit  ccmsiKo  ad  fàcitm  faeienim  ; 
OPEM  fert  qui  ministerium  atque  adfutôriùm  aà  subripimdas  res  pra- 
bet  (\).  Maintenant,  pout  constituer  la  complicité,  fexigerond-nottsla 
réunion  de  deux  éléments  distincts,  on  sufflrait-îl  d'un  seul?  Sui- 
vant moi,  la  difficulté  de  la  question  tient,  en  grande  partie,  ft  ta 
diversité  des  acceptions  dans  lesquelles  est  pris  le  liiot  ccmitivm.  Ce 
mot  signifie-t-il  elhortation  ou  encouragement  :  alors,  en  principe, 
il  faut  dire  qu'on  n'est  point  complice  consilio  tantûm.  C'est  aussi  ce 
que  dit  Justinien  :  Certè  qïà  imllam  opem  ad  factum  facièndum  adhi- 
fruiï,  sed  tantUm  cormliûm  dèdif^  atque  hôrtafus  est  ai  furtutn  pun»- 
dtmy  non  tenetur  furti  (2).  Setilement,  il  y  a  des  feas  où  le  totfieil 
devient  une  véritable  assistance  donnée  au  voleur.  Ulpien  fait  très- 
bien  la  distinction  :  Qui  aervo  persuasît  vt  fugeret^  fur  fto^  wf  :  wc 
enim  qui  alicui  malum  consitmm  dédit ^  furtum  facit...  Sed^  si  alita ei 
fagam  persuaserit  ut  ab  atiùsubripiatur^  fartitmebitur  is  qui perseùsit^ 
quasi  ope  consilw  ejus  furtum  factum  sit  (3). 

Que  si  nous  prenons  le  mot  consilium  comme  signifiant  les  instruc- 
tions, les  renseignements  donnés  à  une  personne  et  qui  lui  pfeWnêt* 
tent  d'accomplir  un  furtum^  ici  encore  le  consilium  constitue  une 
assistance  effective,  et  celui  qui  le  donne  doit  être  tenu  de  TactioD 
farti,  Ulpien  prend  sans  doute  le  mot  consilium  dans  cette  seconde 
acception  lorsqu'il  dit  :  Soc  jure  utimut  ut  furtum  sfM  contrectoi^ 
non  fiât  ;  quare  et  opem  ferré  vel  consilium  darè  tune  nocet  citm  sectûa 
contrectatio  est  (4). 

Enfin  le  mot  consilium  signifie  souvent  la  connaissance  ou  la  con- 
science qu'on  a  du  caractère  véritable  d'un  certain  acte  ;  et  ceci  nous 
permet  de  comprendre  un  texte  de  Paul,  qui  en  général  est  mal 
interprété  :  AKud  factum  est  ejus  qui  ope^  aliud  ejus  qui  consilio  fvr- 
tum  facit  :  sic  enim  alii  condici  potest^  alii  non  potest.  Sani  post  veU- 
rum  auctoritatem  éd  perventum  est  ut  nenio  ope  videatur  fecisse  ni»  et 
consilium  malignum  habuerit^  nec  consilium  habuisse  noceat  nisi  et  fac- 
tum secutum  fuerit  (8).  Paul  parle  ici  du  complice  et  du  voleur  lui- 

(t)  L.  50  §3,D.,D* /%*r^i>. 

(2)  Insl.,  %iiinfin$De  oblig,  quœ  ex  deL  nasc, 

(3)  L.  36  pr.,  D.,  De  furtis. 

(4)  L.  52§  i9,D.,  De  furtif. 

(5)  L.  53  §  2,  D.,  De  verbor.  signif* 
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même  :  la  condictio  furtioa  peut  bien  être  exercée  contre  le  voleur, 
mais  non  contre  le  simple  complice  (1).  Du  reste,  pour  être  complice 
il  faut  nécessairement  avoir  le  consilium  maltgnum,  la  conscience 
qu'il  s'agit  à'un  furtum^  tout  comme  à  Tinverse,  pour  être  voleur  il 
ne  suffit  pas  d'avoir  la  bonne  volonté  de  commettre  un  furtum  et 
même  la  croyance  qu'on  en  commet  un,  si  par  le  fait  il  n'y  a  réelle- 
mentpas  contrecfatio  rei  alienœ  invito  domino. 

—  n  est  possible  qu'une  personne  commette  un  véritable  furtum 
et  que  cependant  elle  ne  soit  pas  tenue  de  l'action  furti.  Cela  se  pré- 
sente lorsqu'un  esclave  ou  un  fils  de  famille  détourne  une  chose  ap- 
partenant à  son  m^tre  ou  à  son  père.  Il  y  a  bien  furtum  :  par  consé- 
quent, la  chose  ne  pourra  plus  être  usucapée  tant  qu*elle  ne  sera  pas 
revenue  en  la  puissance  du  propriétaire  ;  de  plus,  si  l'esclave  ou  le 
fils  de  famille  avait  un  complice,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  ce 
complice  ne  soit  pas  tenu  de  l'action  furti  conformément  au  droit 
commun.  Mais  le  voleur  lui-même,  étant  sous  la  puissance  pater- 
nelle ou  dominicale  de  la  personne  volée,  échappe  nécessairement  à 
cette  action  furti^  parce  qu'aucune  action  ne  peut  pretidre  naissance 
entre  deux  personnes  dont  l'une  est  soumise  à  la  puissance  de  l'au- 
tre (2). 

D  y  a  d'autres  personnes  encore  qui  ne  sont  pas  tenues  de  l'action 
yiù  Ainsi,  la  femme  qui  détourne  des  objets  appartenant  à  son 
nari  est  tenue  de  l'action  rerum  amotarum^  non  de  l'action  furti  (3). 
)e  môme,  suivant  Paul,  si  libertus  patrono  vel  cliens,  vel  mercenartus 
iquieum  conduxit,  furtum  feceritj  furti  actio  non  nascitur  (4).  Enfin 
^cune  actio  famosa^  comme  l'est  au  suprême  degré  l'action  furti^  ne 
«ut  être  exercée  par  un  fils  émancipé  contre  son  ascendant,  ni  par 
tn  affranchi  contre  son  patron  (5). 

—  Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  qui  intervient  sur  l'ac- 
ion  furtiF  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  avant  tout  suivant  qu'il 
agit  d'un  furtum  manifestum  ou  d'un  furtum  nec  manifestum.  D'a- 


(1)  Coœp.  Ulpien,  L.  6,  D.,  De  condict.  furt,  (!3,  i). 

(I)  lust.y  §  12  De  obHg*  ^pjuB  tx  del,  tUitc,  Gomp.  Paul^  L.  16,  et  Ulpien,  L.  17 
.»  D.,  De  furti  s, 

(3)  Voy.,  aa  Digeste,  le  Titre  Rer,  nmtot,  <«S  B).  Voy.  ansai  Ulpien,  L.  52  pr,, 
H  De  furt. 

(*)  L.  89,  D.,  Defurtù. 
(î)  Ulpien,  L.  5  §  1,  D.,  De  obHquiis  parent,  et  patronii  prœst.  (87, 15). 
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près  Topinion  de  Labéon,  qui  a  prévalu,  ce  sont  là  véritablement  les 
duo  gênera  furtorùm  (1). 

Quand  y  a-t-il  furtum  manifeshm?  Les  anciens  jurisconsultes  n'é- 
taient pas  d'accord  sur  ce  point.  Les  uns  exigeaient  que  le  voleur  fiiit 
pris  commettant  le  furtum.  D'autres  voulaient  seulement  qu'il  flït 
pris  dans  le  lieu  où  il  a  commis  le  furturriy  par  exemple  dans  la  vigne 
où  il  a  volé  des  raisins.  Suivant  d'autres,  il  suffisait  qu'il  fût  pris 
n'ayant  pas  encore  porté  l'objet  volé  dans  l'endroit  où  il  se  propœe 
de  le  mettre.  D'autres  enfin,  quorum  serUentia  non  obtinuit,  étaient 
d'avis  qu'il  suffisait  que  le  voleur  eût  été  vu  tenant  encore  l'objet. 
De  ces  différentes  opinions,  la  troisième  avait  également  été  répons- 
sée  :  en  effet,  pouvait-on  admettre  qu'il  y  eût  furtum  manife^umà 
le  voleur  n'était  pris  que  plusieurs  jours  après  le  vol  commis,  cm 
in  aliam  civitatem  vel  in  aliam  provinciam  deitinat  perferre  ?  Reste 
donc  à  choisir  entre  les  deux  premières  opinions,  et,  suivant  Gains, 
c'est  la  seconde  qui  avait  le  plus  de  partisans  (S).  Quant  à  Justinien, 
il  décide,  et  il  parait  que  c'était  déjà  l'opinion  du  jurisconsulte  Jn- 
lien,  qu'il  y  a  furtum  manifestum  par  cela  seul  que  le  voleur  a  été 
vu  et  pris  tenant  la  chose  et  ne  l'ayant  pas  encore  portée  là  où  il  se 
propose  de  la  mettre  (3). 

Toutes  les  fois  que  les  conditions  nécessaires  pour  l'existence  du 
furtum  manifestum  ne  se  rencontrent  pas,  on  dit  qu'il  y  a  fwrtum 
nec  manifestum  (4). 

Quel  est  donc  l'intérêt  pratique  de  la  distinction  ?  C'est  que  la 
peine  n'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas.  D'après  la  loi  d^  douze 
Tables,  la  peine  du  furtum  manifestum  était  capitale.  Quand  le  volenr 
était  un  homme  libre,  il  était  verberatus^  puis  attribué  {aidicius)  à  la 
personne  volée;  on  discutait  anciennement  sur  le  point  de  savoir  à, 
eu  vertu  de  Vaddictio^  il  devenait  esclave  ou  s'il  était  simplement 
réduit  à  la  condition  de  Yadjudicatus  (5).  Quand  le  voleur  était  un 
esclave,  il  était  verberàtus,  puis  précipité  du  haut  d'un  rodier, 
e  saxo  (6).  Cette  rigueur  de  la  loi  des  douze  Tables  fut  abandonnée  : 

(i)  Comp.  Gaius,  HI^  §  183^  et  Inst.,  §  3  (l*r  alinéa)  De  oblig.  qwe  ex  del.  wsc. 

(2)  Gomment.  III,  §  i84. 

(3)  Inât.,  §  3  (2«  alinéa)  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc.  Ck>mp.  les  LL.  3-6^  D.,  Dt 
fUrtis, 

(4)  Gaiu8,  m,  §  185;  Inat.,  §  3  in  fineeod.  TU. 

(5)  Gomp.y  ci-dessus,  p.  132. 

(6)  Aula-Gelle,  Nuits  aft.,  Xï,  xviif. 
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l'Edit  du  Préteur  établit  une  actiou  au  quadruple,  que  le  fur  mani- 
feihis  fût  un  homme  libre  ou  un  esclave.  Quant  au  furtum  nec  mani- 
festum^  la  loi  des  douze  Tables  prononçait  la  peine  du  double,  et  le 
Préteur  Ta  conservée  (4).  —  Dans  le  droit  de  Justinien,  l'action  furti 
est  encore  donnée  au  quadruple  en  cas  de  furtum  manifestum^  au 
iooble  en  cas  de  furtum  nec  manifestum  (2). 

—  Anciennement  quatre  autres  actions  pénales  pouvaient  naître 
i'un  furtum j  savoir  :  l'action  furti  conceptij  l'action  furti  oblati^  Tac- 
don  furti  grohibiti  et  l'action  furti  non  exhibiti. 

n  y  a  furtum  conceptum  lorsque  la  chose  volée  est  cherchée  et 
trouvée  chez  une  personne  en  présence  de  témoins.  Quoique  cette 
personne  ne  soit  pas  le  voleur,  elle  est  tenue  d'une  action  particu- 
fière,  qu'on  appelle  l'action  furti  concepti  (3). 

n  y  a  furtum  oblatum  lorsqu'une  chose  volée  vous  a  été  remise 
[dilata)  et  qu'ensuite  elle  a  été  concepta  apud  te,  recherchée  et  trouvée 
ehezvous.  L'idée  de  celui  qui  vous  l'a  remise,  c'eit  qu'elle  fût 
trouvée  chez  vous  plutôt  'que  chez  lui.  On  vous  donne  alors  contre 
lui,  lors  même  qu'il  ne  serait  pas  le  voleur,  une  action  particulière, 
qa'on  appelle  l'action  furti  oblati  (4). 

Il  y  a  furtum  prohibitum  lorsque  vous  voulez,  en  présence  de  té- 
moins, reclieccher  dans  la  maison  de  Titius  une  chose  volée  et  que 
îitiTis  s'oppose  à  cette  recherche.  Titius  est  alors  tenu  de  l'action 
fvH  prohibiti  (5). 

Enfin  il  parait  que  le  Préteur  avait  établi  une  action  furti  non 
txhibiti  contre  la  personne  chez  qui  on  cherche  et  on  trouve  un 
objet  volé,  cette  personne  ne  l'ayant  pas  représenté  sur  la  réquisi- 
tion qui  lui  en  a  été  faite  (6). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  à  laquelle  aboutissent 
^  différentes  actions?  L'action  furti  concepti  et  l'action  furti  ob^ 
tot  sont  données  au  triple,  soit  d'après  la  loi  des  douze  Tables,  soit 

<i'après  l'Édit  du  Préteur  (7).  Quant  à  l'action  furti prohibiti ^  elle 

(i)  Gains,  m,  §§189  et  190. 

|2)  Intt.,  §  5  De  oblig.  quœ  ex  del,  nase. 

(3)  Gaiiu,  III,  §  186;  losi.,  §  4  (l*r  alinéa)  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc, 

(il  Gains,  III,  §  i87;  last.,  §  4  (2«  alinéa)  eod.  TiU 

(5)  Gains,  III,  §  188;  Inst.,  §  4  (3«  alinéa)  eod.  TU. 

(6)  Insu,  §  4  (4«  alinéa)  eod.  TH.  Cette  acUon  n'est  mentionnée  dans  aucun  autre 
texte. 

0)  Gains,  lll,  §  191. 
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suppose  que  Thomme  qui  se  présente  chez  Titius  pour  recherehÊi 
l'objet  volé  procède  h  cette  recherche  dans  une  forme  décrite  par 
Gaius  et  qualifiée  par  lui-même  de  ridicule  :  lorsque  l'objet  volé  a 
été  ainsi  per  lancem  liciumque  conceptum^  c'est  comme  s'il  y  aYsit 
furtum  manifestum  :  l'action  furti  prohibitif  donnée  contre  Titius,  | 
entraine  donc  une  condamnation  au  quadruple,  ainsi  que  l'avait 
décidé  l'Édit  du  Préteur  (i).  Nous  ne  savons  pas  quel  était  le 
montant  de  la  condamnation  prononcée  sur  l'action  furti  hok 
exhibiti. 

Les  quatre  action^  qui  viennent  d'être  indiquées  étaient  déjà  tom- 
bées en  désuétude  avant  Justiuien.  La  recherche  de  la  chose  volée 
n'ayant  plus  lieu  teeundùm  veterem  observationem,  par  voie  de  consé- 
quence ces  actions  ont  dû  ab  usu  commMni  recedere.  Du  reste,  même 
daps  le  droit  de  Justinien,  toute  personne  qui  sciemment  reçoit  et 
rec^e  une  chose  volée  se  rend  passible  de  l'action  furti  nec  mm- 
fatim. 

—  L'action  fvtrti  est  donnée  au  double  ou  au  quadruple;  dans 
l'ancien  droit  elle  pouvait  être  donnée  au  triple.  Quelle  est  précisé- 
ment l'unité,  quel  est  le  simplum^  que  nous  multiplions  mnsi  par  i, 
par  3  ou  par  4?  C'est  toigours  ce  que  la  chose  ou  le  droit  valait  pow 
celui  qui  en  a  été  iigustement  privé,  en  prenant  la  plus  haute  va- 
leur atteinte  depuis  le  jour  du  vol  :  In  furti  aetionet  dit  Ulpien,  wm 
quod  interest  quadruplMtur  vel  duplabitur^  sed  rei  verum  pre^um, 
Sed,  et  si  rei  rébus  humanis  esse  desierit  dm  judicatur^  nihilominks 
condenmatio  faeienda  est.  Idêmqufiy  et  $i  nunc  deterior  sit^  cestimatime 
rekUâ  in  id  timpus  qvo  furtum  factum  est*  Quod  sipretiosior  facta  »l , 
ejus  duplum  quanti  ttmç  cùm  pretiosior  fact^  sit  fuerit^  œstimabitur, 
guia  ei  tune  furtum  ejus  factum  esse  verius  e^  (3).  Quelle  est  réel- 
lement la  pensée  du  jurisconsulte  quand  il  dit  qu'il  ne  faut  pas 
prendre  pour  unité  id  quod  interest  f  Sa  pensée  n'est  certaioemeiit 
point  qu'on  ne  doit  tenir  compte  que  de  la  valeur  matérielle  àe 
la  chose.  En  effet,  si  un  esclave  volé  avait  été  institué  héritier  et 
qu'il  soit  mort  avant  d'avoir  fait  aditionjMWw  domini^  Tactiop  fvrti 
comprendra  etiam  pretium  hereditoHê  (4).  De  même,  si  on  voos  a  volé 

(1)  Gaius,  III,  §§  192-194.  Yoy.  aussi  Aulu-Gelle,  Nwtï*  att.,  XI,  xviii. 

(2)  iDst.,  §  4  in  fine  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc, 

(3)  L.  50  pr.,  D.,  De  fûrtis. 

(4)  Ulpien,  L.  5î  §  28,  D.,  De  fUrtis. 
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une  c|iose  que  vous  aviez  promise  sub  pçenâ  et  qu'alors  vous  ayez  été 
dans  la  nécessité  de  payer  la  peine,  ^t^ra'  açtione  hoc  quoque  çodestima- 
Jiïtir  (i). — En  quel  sep^  Ulpien  nous  dit-i[l  donc  qu'il  faut  prendre  en 
con^dération  nonquod  inieresty  sed  rei  verum  pretium  ?  Suivant  ^.  de 
Savigny ,  ^a  pensée  du  jurisconsulte  est  simplement  que ,  la  chose 
Yolée  eût-elle  diminué  dç  valeur  pcpr  cas  fortuit  depuis  le  vol,  il 
faut  toujours  s'attacher  à  ce  qu'elle  valait  le  jour  du  vol  (â).  Je  suis 
plutôt  disposé  à  croire  qu'Ulpien  veut  dire  qu'il  n'y  a  pas  à  tenir 
compte  d'un  préjudice  <^  ne  résulte  pas  certainement  et  directe- 
ment du  (urtum  ou  qui  n'est  pas  facilement  appréciable  en  ar- 
gent (3). 

IF.  En  principe,  l'action  furti  appartient  à  celui  qui  souffire  du 
fvarlym^  ou,  en  d'autres  termes,  à  celui  qui  avait  intérêt  à  ce  que  le 
furtvm  ne  fût  pas  commis.  Elle  lui  appartient,  lors  même  qu'il  ne 
serait  pas  le  propriétaire  de  la  chose  volée  ;  et,  réciproquement, 
elle  n'appartient  pas  au  propriétaire  s'il  se  trouve  que  le  furtum  ne 
lui  est  pas  préjudicia^e  (4),  Voici  quelques  conséquences  qui  décou- 
lent de  ce  principe  : 

Lorsque  la  chose  dérobée  par  un  voleur  était  grevée  d'usufruit, 
l'action  furti  appartiendra  et  au  nu-propriétaire  et  à  l'usufruitier  : 
Si  servus  fructuarius  subrepius  est,  dit  Ulpien,  utergite,  et  qui  frue- 
ba(ur  et  dominus,  Qçtionem  furfi  hc^bet.  J)ividetur  igitur  actio  inter  do- 
mnum  et  fructuarium  :  fructuarius  aget  de  fructibus^  vel  quanti  inter- 
fuit  ejus  furtum  factura  non  esse  ;  proprietarius  vero  aget  quod  inter^ 
fuit  ejtis  proprietQitem  non  esse  subtractam,  (5). 

S  la  chose  vqlée  était  affectée  d'un  droit  de  gage,  il  est  certain 
que  le  créancier  gagiste  peut  intenter  l'action  furti^  le  débiteur 
fùt-il  solvable  :  eu  etfet,  il  vaut  mieux  pour  un  créancier  avoir  une 
chose  avec  laquelle  il  peut  se  payer  que  d*être  dans  la  nécessité  de 
s'adresser  à  la  personne  du  débiteur  (6).  —  Au  surplus,  Ulpien  ad- 


(!>CelKis,  L.  67  §  1,  D,,  DefUrtis, 
(8)  System f  t.  V,  append.  xii,  n<»  7. 

(3)  Voy.,  en  ce  sens,  Papinien,  L.  80  §  !,  D.,  De  fïirtis. 

(4)  Gains,  III^  §  203;  lDBt.,§  13  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc. 
(5)L.  46§l,D.,i)e/'Mr^i5. 

(b)  Gaios,  III,  §  204;  Inst.,  §  14  Dç  obiig.  quœ  ex  del  nasc.  Ces  deux  textes  di- 
sent ce  ^e  da  reste  nous  savons  déjà,  que,  si  la  chose  engagée  est  dérobée  par 
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met  que  Taction  furti  appartiendrait  également  au  propriétaire  : 
datar  utrique^  quia  uiriusquo  interest  (1).  —  Pour  combien  Taction 
furti  est-elle  donnée  au  créancier  gagiste  ?  On  tient  compte  de  la 
valeur  même  de  la  chose  et  non  pas  seulement  du  montant  de  la 
oréance  :  comme  le  dit  Paul,  omnimodo  in  solidum  créditer  furti  ag&re 
potest;  sed  et  pignoratitiâ  actione  id  quod  debitum  excedit  debitoripnn- 
tabit  (2).  Il  me  paraît,  d'ailleurs,  évident  que,  là  où  le  créancier  ga- 
giste intente  Faction  furti  pour  la  valeur  même  de  la  chose,  sauf  à 
rendre  compte  au  débiteur,  le  débiteur  ne  peut  pas  de  son  côté  in- 
tenter l'action  furti  contre  le  voleur.  —  Voici  une  décision  assez 
curieuse  pour  le  cas  où  la  chose  engagée  a  été  volée  deux  fois  : 
Après  le  premier  furtum^  le  créancier  a  intenté  l'action /tirrf  et  a 
obtenu  le  montant  intégral  de  sa  créance.  Après  le  deuxième  furtum, 
peut-il  encore  intenter  l'action  furti  f  En  général,  non  :  quia  demi 
ejus  intéresse^  cùm  semel  sit  consecutus.  Toutefois,  si  le  deuxième  fvr- 
tum  lui  était  imputable  à  faute,  comme  il  se  trouverait  soumis  en- 
vers le  débiteur  à  l'action  pigneratitia^  par  cela  même  il  soufiirait 
de  ce  furtum  et  il  aurait  encore  l'action  furti  (3). 

Le  possesseur  de  bonne  foi  a  l'action  furti^  comme  le  créancier 
gagiste.  Sed  et  bonœ  fidei  emptori  subreptâ  re  quam  emerit^  quanwis 
domvnus  non  sit^  omnimodo  competit  furti  actiOy  quemadmodum  et  crt- 
ditori{^). 

Un  objet  mobilier  a  été  volé  entre  les  mains  d'un  locator  opéra- 
rum  ou  d'un  conductor  operis  :  par  exemple,  une  pièce  de  drap  a  été 
volée  chez  un  tailleur  à  qui  je  l'avais  renaise  pour  qu'il  m'en  fit  un 
habit.  A  qui  appartient  l'action  furti?  Elle  appartient  à  l'ouvrier, 
s'il  y  a  quelque  faute  à  lui  reprocher  et  si  de  plus  il  est  solvable  : 
car,  l'ouvrier  étant  alors  tenu  de  m'indemniser  par  l'action  du  con- 
trat intervenu  entre  nous  et  se  trouvant  en  état  de  m'indemniser,  c'est 
véritablement  lui  qui  souflfré  du  furtum.  Que  si  au  contraire  il  ne 
doit  ou  ne  peut  m'indemniser,  c'est  moi  qui  suis  en  perte,  c'est  moi 
qui  pourrai  exercer  l'action  furti  (5). 

le  propriétaire  lui-même^  comme  il  commet  en  la  dérobant  un  fïirtum  possmio- 
niSy  il  est  tenn  de  l'action  furti. 
(\)  L.i2%  2,  D.,  De  furtis, 

(2)  L.  15  pr.,  D.,  De  furtis.  Voy.  aussi  L.  87  eorf.  TU. 

(3)  Ulpien,  L.  14  §  6,  D.,  De  fUrtis. 

(4)  lost.,  §  15  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc. 

(5)  Gaius,  in,  §  205;  Inst.,  §  15  eod,  TU. 
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Dans  Tancien  droit,  on  faisait  la  même  distinction  en  ce  qui  con- 
cerne le  commodataire  :  lui  aussi  est  tenu  de  la  faute  même  lé- 
gère (i).  Mais  Justinien  a  introduit  un  changement  en  cette  ma- 
tière. D'après  sa  Constitution,  le  commodataire  n'a  jamais  l'action 
furti  qu'autant  que  le  commodant  le  veut  bien.  Celui-ci  est  libre 
d'intenter  l'action  commodati  directa  contre  le  commodataire  ou 
d'intenter  l'action  furti  contre  le  voleur  ;  seulement,  son  choix  une 
fois  feiit,  il  ne  peut  plus  changer  d'avis.  Par  cela  même  que  le  com- 
modant intente  l'action  fvrti^  le  commodataire  est  libéré  ;  par  cela 
même  que  le  commodant  intente  l'action  commodati  directa^  pourvu 
qne  ce  soit  en  parfaite  connaissance  de  cause,  l'action  furti  se 
trouve  appartenir  au  conunodataire  (2). 

Quant  au  dépositaire,  le  principe  est  qu'il  n'a  pas  l'action /wrrf  en 
raison  du  vol  de  la  chose  à  lui  confiée.  En  effet,  le  dépositaire  n'est 
pas  tenu  de  la  faute  légère,  custodiam  non  prœstat  :  le  déposant  ne 
peut  donc  pas,  par  l'action  depositi  directa^  lui  demander  compte 
ou  le  rendre  responsable  du  furtum^  et  ainsi  ce  n'est  pas  au  déposi- 
taire que  le  furtum  cause  préjudice  (3).  —  Du  reste,  il  peut  être 
ecnvenu,  au  moment  où  il  intervient  un  contrat  de  dépôt,  que  le 
dépositaire  répondra  même  de  la  faute  légère.  Alors  il  va  de  soi  que 
ce  dépositaire  pourrait  avoir  l'action  furti  (4). 

L'action  furti^  qui  appartient,  en  général,  à  celui  qui  souflfre  du 
Toi,  n'appartient  cependant  pas  à  un  simple  créancier  :  telle  est,  du 
moins,  la  doctrine  qui  parait  avoir  prévalu.  Interdum  accidit,  dit 
Gains,  ut  non  habeat  furti  actionem  is  cujtts  interest  rem  salvam  esse. 
Ut  eccey  creditor^  ob  rem  debitoris  subreptam^  furti  agere  non  potest, 
etsi  aUundè  creditum  servare  non  possit.  Loquimur  autem  scilicet  de  eâ 
re  quœ  pignoris  jure  obligata  non  sit  (5).  Mais  la  doctrine  contraire 
a  laissé  des  traces  même  dans  des  textes  insérés  au  Digeste  (6).  — 
Nous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Paul  une  décision  assez  singu- 
lière :  Si  res  vendita^  dit  le  jurisconsulte,  antè  traditionem  subrepta 

(1)  GaioB^  III^  §206;  Inst.,  §  16  (1^  alinéa]  «ocf.  Tit. 
(^  Inat.,  même  §  16  (2«  allnôa). 

(3)  Gains,  IH,  §  207;  Inst.,  §  17  eod.  TH. 

(4)  Inst.,  §  2  De  bonis  vi  raptis  (IV,  2). 

(5)  L.  49  pp.,  D.,  DefUrtis.  Voy.  encore  Ulpien,  L.  14  pr.  et  §  1,  et  Papinlen, 
L.  80  pr.,  D.,  De  furtis,  Comp.  Inst.,  §  3  in  fine  De  empt.  et  vendit.  (lU,  23)  ;  ci- 
deasua,  p.  311. 

(6)  Voy.  notamment  Africaio,  L.  38  §  1  in  fine,  D.,  De  solui,  (46,  3). 
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s?V,  empior  et  venditor  furti  agere  pos^ni  :  utriumue  emm  interçsÉ  rm 
tradi  vel  tradere  (!]•  Ce  texte  est  as3urémeiit  fort  embanaasani 
L'idée  du  jurisconsulte  parait  être  que^  la  chose  yendue  ayaat  été 
volée  avant  la  tradition,  le  vendeur  et  Tacbeteur  exerceront  chacen 
pour  partie  Uaction  furti  ^  à  peu  près  compie  l'usufruitier  et  k 
nu-propriétaire  ;  mm  cela  n'avait  pf^  préyalu  et  ^e  dçivait  pas 
prévaloir. 


DES  aONÀ  VJ  RÀPTA. 


Sommaire. 

Le  vol  COMMIS  avec  Tioleoeo  paat  donoer  lieo  folt  %  on  judieium  priptUam,  toit  à  on  jmâUiam 

99^Uç^m. 
L'âcUon  9i  bonormm  raptorum  est  donA^e  ^a  quadruple.  Comment  se  calcule  le  quadniplt! 
Qui  peni  Inleater  raotlon  pi  homtrmm  roptormnf 
L'tctfoQ  dont  il  f'eglt  suppose  a^'H  f  <i  •«>  dol  ebes  le  dAfeadeur.  Ou  rMte,  U  TMeatc  im 

doit  jamais  rester  Impunie. 

Le  Préteur  avait  institué  une  action  particulière,  l'action  bonenm 
vi  raptorum ,  pour  le  cas  où  un  vol  avait  été  commis  avec  viatew- 
—  Nous  remarquerons  tout  d'abord  que  ces  expressions  Aûm  w 
rapta  n'impliquent  pas  du  tout  l'idée  d'une  yéunion  d'hommes  :  1* 
violence  peut  émaner  même  d'up  seul  homme.  Ce  qui  caractérise  la 
violence,  c'est  l'abus  de  la  force  à  rencontre  d'une  personne  pius 
faible. 

Nous  ne  parlerons  ici  que  du  judieium  privaium  auquel  donne  lieu 
le  délit  appelé  rapina  ou  botna  pi  rapta.  Mai*  il  est  bon  de  savoir  que 
le  même  fait  peut  aussi  donner  lieu  à  un  judieium  jmUicum.  Si 
quis  $e  vim  passum  docerepomt,  dit  Ulpiep,  publico  judtctQ  de  vi  fo- 
te^t  experiri.  Quelques  jurisconsultes  pensaient  que  le  judieiuf^  Jj^- 
vatum  ne  devait  pas  être  intenté  av^t  le  judieium  publicum.  Tel 
n'est  pas  l'avis  d*Ulpien  :  Sed  utilius  visum  e$t^  quamvis  prœjudicitm. 
legi  Juliœ  de  vi  privatâ  fiat^  nihilomitm  tam^n  rum  esse  d^m^Qf^^ 
actionem  eligentibus  priwatam  persecutionem  (2). 


(1)  Sent,  rec..  Il,  xxxi,  §  17. 

(2)  L.  2  §  1,  D.,  Vi  àonor.  rapt.  (47, 8).  Voy.  aussi  losl.,  §  8  (I"  alinéa)  De 
publ.judic.  aV,48). 
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Celui  qui  par  violence  s'empare  <iç  la  chose  d'autyui  est  teiw  d? 
l'action  furti  ;  on  l'a  dit  ^vec  raison,  il  est  w  (mv  imprûfm.  Toute- 
fois le  Préteur  a  établi  pour  ce  cas  une  action  particulière,  l'action 
vi  banorum  raptorum^  qui  est  donnée  au  quadruple  pendant  Vannée, 
et  ensuite  au  simple.  Cette  action  peut  être  employée  lors  môme 
qu'une  çeule  cho^  et  de  pçu  de  valeur  aurait  été  ainsi  enlevée  par 
violence  (i). 

On  ne  distingue  pas  ici,  comme  on  distingue  dans  le  cas  de  vol, 
si  le  délinquant  est  pris  ou  non  in  ipso  dçlicto  :  l'action  est  toijg|Qur$ 
au  quadruple,  pourvu  qu'elle  soit  intentée  dans  l'année.  Du  reatç, 
et  ceci  constitue  une  autre  dififérence  avec  l'action  furti,  le  qu^^- 
druple  ne  représente  pas  seulement  la  peine,  il  représente  aussi 
l'indemnité  ou  la  réparation  du  dommage  ;  in  quadruplo  inest  ci  m 
persecutto,  utpœna  tripli  sit.  Celui  qui  a  intenté  l'action  t;t  bononm 
raptorvm  ne  peut  plus  extrinsecùs  intenter  une  revendication  ou  une 
cmdictio.  En  un  mot^  cette  action  est  mixte,  eomparata  tàm  reiquàm 
posnœ  persequendœ  causa.  Ce  caractère  toutefois  lui  était  encore  con- 
testé du  temps  de  Gains  (21}. 

Comment  se  calcule  le  quadruple  ?  que  prend-on  pour  umté  ?  Ici, 
comme  dans  l'action  (urti^  il  faut  prendre  le  verum  rei  preiium. 
Ulpien  le  dit  dans  les  termes  les  plus  formels  :  In  hâc  actiqne^  inirà 
imnwn  utilem^  verum  pretium  rei  quadruplatur^  non  etiatn  quoi  inter- 
dit (3).  On  enseigne  conununément  qu'une  règle  différente  est  suivie 
dans  l'action  furti  (4)  ;  mais  c'est  une  erreur,  que  uous  avons  déjà 
réfutée  {8),  Ulpien  emploie,  à  propos  de  l'action  furtiy  exactement 
les  mêmes  expressions  qu'il  emploie  ici  à  propos  de  l'action  vi  bo- 
nonm raptorum.  Les  auteurs  mêmes  qui  admettent  une  dififérence 
entre  les  deux  actions  reconnaissent  qu'il  est  impossible  4'Ç^perce- 
voir  sur  quel  motif  elle  serait  fondée. 

La  même  analogie  existe  entre  les  deux  actions  en  ce  qui  concerne 
les  personnes  qui  peuveut  les  intenter.  Justinien  pose  en  principe 
que,  dans  l'action  vi  bonorum  rap/onw,  il  n'est  pas  nécessaire  que 

(1)  Gaias,  III,  §  209;  Inst.^  pr.  (1er  alinéa)  De  bonis  vi  raptis  (iV,  2) . 

(2)  Gaius,  IV^  §  8;  Inst.,  pr.  (2«  alinéa)  De  bonis  %i  raptis,  et  §  19  (au  com- 
meocement)  De  action.  (IV,  «). 

(3)  L.  2  §  13,  D.,  Vi  bonor.  rapt. 

(4)  Voy.  notanunent  U.  de  Savigny,  System,  t.  V,  append.  zn,  n«  12  ;  et  M.  Oa- 
caorroy,  Jnst.  trad,  et  expliquas,  t.  U,  no  1147. 

(5)  En  expliquant  la  L.  ^  pr.,  D.,  i)6  furtis  (ci-4e88as^  p,  39Q  et  391). 
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la  chose  soit  in  bonis  actorisj  que  la  chose  appartienne  an  deman- 
deur ;  il  suffit  qu'elle  soit  ex  bonisj  c'est-à-dire  que  le  demandeur 
souffire  du  délit.  Tl  ajoute  qu'en  conséquence  l'action  peut  être  donnée 
au  locataire,  au  commodataire,  au  créancier  gagiste,  au  dépositaire 
qui  culpam  quoque  promisit^  etc.  ;  et  il  termine  ainsi  :  Et  generaliier 
dicendum  èst^  ex  quitta  causis  furti  actio  competit  in  re  clam  factâ,  ex 
iiêdem  causis  omnes  habere  hanc  actionem  (i).  Justinien  a  emprunté 
cette  règle  à  Ulpien  (5S).  Seulement  nous  pouvons  remarquer  que, 
suivant  ce  jurisconsulte,  l'action  vi  bonorum  raptorum  doit  être  ac- 
cordée au  dépositaire  plus  facilement  que  l'action  furti  :  quia  non 
minima  differentia  est  inter  eum  qui  clàm  facit  et  eum  qui  rapii^  cùm 
ille  celet  suum  delictum^  hic  publicet  et  crimen  etiam  publicum  admittaU 
Si  quis  igitur  intéresse  suâ  vel  modicè  docebit^  débet  habere  vi  bonorum 
raptorum  actionem  (3). 

Le  locataire,  le  commodataire,  etc.,  ont  l'action  vi  bonotimi  rap- 
torum parce  qu'ils  sont  tenus  de  l'action  locatif  de  l'action  commo- 
dati  directa,  etc.  Pour  être  tenus  de  ces  actions,  il  faut  qu'ils  soient 
en  faute  ;  or,  si  l'on  comprend  bien  qu'il  y  ait  faute  de  la  part  du 
possesseur  au  cas  de  simple  furtum,  on  le  comprend  moins  facile- 
ment au  cas  de  la  rapina.  Gomment  serais- je  en  faute  pour  avoir 
cédé  à  une  force  supérieure  ?  La  réponse  est  bien  simple  :  il  arri- 
vera souvent  que  aliqua  culpa  proBcesserit.  Ainsi  un  homme  qui  porte 
des  objets  précieux  se  met  en  route  seul^  la  nuit,  dans  un  pays  ré- 
puté dangereux  :  s'il  est  dépouillé  par  des  brigands,  quoiqu'il  lui 
fût  absolument  impossible  de  leur  résister,  on  pourra  très-bien  dire 
qu'il  a  conmiis  une  faute,  qu'il  a  été  imprudent  :  il  ne  devait  pas 
voyager  dans  de  pareilles  circonstances  (4). 

L'homme  qui  a  été  victime  d'une  rapina  aura  souvent  à  se  de- 
mander s'il  vaut  mieux  pour  lui  employer  l'action  vi  bonorum  rapto- 
rum ou  l'action  furti.  Cette  dernière  est  évidemment  préféraMe 
dans  les  deux  cas  suivants  :  1"  s'il  y  a  furtum  manifestum^  pmsque , 
après  avoir  obtenu  le  quadruple  comme  peine,  on  peut  encore  in- 
tenter utilement  la  revendication  ou  la  condictio;  S""  si  l'année  utile 


(i)  InaU»  §  2  De  bonis  vi  raptis. 

(2)  L.  2  §  23,  D.,.ri  bonor.  rapt. 

(3)  Même  L.  2,  §  24. 

(I)  Voy.  Gaius,  L.  1  §  4  m  fine,  D.,  De  oblig.  et  act.  (44,7).  —  L'art  1807  dn 
Code  Napoléon  contient  une  application  de  la  même  idée. 


Digitized  by  VjOOQIC 


BONA  VI  RAFTA.  397 

est  ezpirée,  puisqu'alors  l'action  vi  bononan  raptorum  ne  serait  plus 
donnée  que  m  simplum.  —  Une  fois  qu'on  a  exercé  Tune  des  deux 
actions,  peut-on  exercer  l'autre?  11  faut  distinguer  :  Si  antè  acium 
iit  vi  bonorum  raptorum,  dit  Paul,  deneganda  est  furti;  si  antè  furti 
actum  est^  non  est  illa  deneganda^  ut  tamen  id  quod  amplius  in  ed  est 
consequatur  (1). 

—  La  rapina  comme  le  furtum  implique  le  dol  de  l'agent.  C'est 
ce  que  dit  Justinien  :  Quia  ità  competit  hœc  actio  si  dolo  malo  quis^ 
que  rapuerit,  qui,  aliquo  errore  inductus,  suam  rem  esse  exisfimansy  et 
imprudens  juris,  eo  animo  rapuit  quasi  domino  liceat  etiam  per  vim 
rem  suam  auferre  a  possessoribuSy  absoki  débet  :  cui  scilicet  conveniens 
crf,  nec  furti  teneri  eum  qui  eodem  hoc  animo  rapuit  (2).  Il  en  serait 
autrement  si  un  créancier  gagiste  employait  la  violence  pour  re- 
prendre la  chose  qui  lui  a  été  engagée  :  suivant  Ulpien ,  ce  créan- 
cier pourrait  être  tenu  de  l'action  vi  bonorum  raptorum  (3). 

Du  reste ,  des  Constitutions  impériales  ont  pourvu  à  ce  que  la 
Tiolence  ne  reste  jamais  impunie.  Melius  divalibus  Constitutionibus 
pro  hâc  parte  prospectum  est  ut  nemini  liceat  vi  rapere  rem  mobiletn 
tel  ie  moventem,  licet  suam  eamdem  rem  existimet.  S'il  se  trouve 
que  la  chose  appartient  bien  au  ravisseur,  il  en  perdra  la  pro- 
priété; s'il  se  trouve  qu'elle  ne  lui  appartient  pas,  alors,  après  l'a- 
voir restituée,  il  faudra  qu'il  en  paie  la  valeur  (4).  Cette  ^nalité  pa- 
rait remonter  à  une  Constitution  rendue,  en  389,  par  les  empereurs 
Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  (5). 

La  même  disposition  a  été  étendue  aux  immeubles.  Qiu>d  non 
solittn  in  mobilibus  rébus ,  quœ  rapi  possunt,  Constitutiones  obtinere 
censuerunt,  sed  etiam  in  invasionibus  quœ  circà  res  soli  fiunt,  ut  ex  hâc 
causa  omni  rapinâ  homines  abstineant{6).  Une  Constitution  de  Cons- 
tantin faisait  la  distinction  suivante  :  s'il  se  trouve  que  l'auteur  de 
la  violence  n'est  pas  propriétaire  de  l'immeuble,  il  encourt  la  dé- 
portation et  la  confiscation  de  tous  ses  biens;  si  au  contraire  il  est 
propriétaire  y  il  encourt  seulement  la  confiscation  de  la  moitié  de 

(1)  L.  1,  D.,  Vi  bonor,  rapt. 

(2)  înst.,  §  1  {i^  alinéa)  De  bonis  vi  raptis. 

(3)  L.  2  §  \Sf  D.,  Vi  bonor,  rapi.  Ce  texte  a  vraisemblablement  été  retoucbé 
par  les  commissaires  de  Justinien. 

(4)  Inst,  §  i  (2«  alinéa)  De  bonis  vi  raptis. 
(Z)L.%Q.,Undèvi{S,i), 

(6)  lust.,  même  §  1(  tVi  fine. 
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rimmeuble  (1).  Dods  le  Code  de  Justinien,  cette  dernière  déd- 
sion  n*est  pas  reproduite,  le  ravisseur  devant  encourir,  conformé- 
ment à  la  Constitution  de  Tan  389,  la  perte  totale  de  rim- 
meuble (2). 


DE  LA  LOI  AQUILIA. 


Sonukairt. 

La  loi  Aqotlit  e»t  an  plèbttoUe  qoi  eontlent  IroU  chtpUreft  dfstlneu. 

Cftap.  I.  fin  \\tn  (va  par  dol  o«  par  Imprvdrate  va  «idaTa  ea  m  qMdmpèda  fmm  peo- 

dam  numéro  $it. 
Chap.  II.  Vûdttiptitttùt  fkW  ûteèpHiUAio  au  Aé^ltHif  ih  frcmdém  MttptOaiM^, 
Chap.  m.  Un  liera,  par  dol  oo  par  impradenoe,  détroit  oa  endommafe  ma  ehoae. 
Obserrattont  générales  sur  la  lot  Aquilia. 
AaUofe  «Ule  4to  la  loi  AquIlla. 

La  loi  Aquilia  est  un  plébiscite  (3)  qui  parah  avoir  été  rendu 
Tan  468  de  la  fondation  de  Rome.  Ce  plébiscite  contenait  trois 
chefs  ou  chapitres  {capita)  bien  distincts.  Du  reste,  une  idée  com- 
mune domine  dans  toutes  les  parties  du  plébiscite  :  il  s'agit  toujours 
d'un  damnum  injuria  datum.  Le  délinquant  n'est  pas  coupable 
d'une  simple  négligence  ,  d'une  culpa  in  omiftendo  ;  il  y  a  eu,  de 
sa  part,  un  fait  actif. 

Voyons  d'abord  rapidement  quel  est  l'objet  de  chacun  des  trois 
chapitres. 

Chapitre  I.  —  La  personne  qui  tue  injuria  un  esclave  apparte- 
nant à  autrui,  ou  un  quadrupède  quœ  pecudum  numéro  sity  également 
appwtenant  à  autrui,  cette  personne  doit  être  condamnée  à  payer 
au  propriétaire  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  ainsi  détruite 
ait  eue  dans  Tannée  (4). 

La  loi  parle,  non  pas  d^un  quadrupède  en  général,  mais  seulement 
de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux.  En  conséquence,  la  disposition 
ne  s'applique  pas  aux  animaux  sauvages  ni  aux  chiens;  elle  s'appli- 


(1)  L.  3,  C.  Th.,  Àd  leg.  Jui.  de  vi  publ,  etpriv,  (9,  40). 

(2)  L.  7,  G.,  Ad  leg.  M,  de  vi  pubL  vel  priv.  (9,  42). 

(3)  Justinien  parle  de  la  piebs  romana  quœ  Àquilio  iribunQ  roganie  hanc  Ugtm 
Mit  :  Inst.,  §  45  De  lege  AquiUA  (IV,  3). 

(4)  Galas,  III,  §  210;  inst.,  pr.  De  lege  Àquil, 
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que  dut  chevaui,  auk  ifiulets,  aux  àties,  aux  bœufs,  aux  brebis,  aux 
chèvres.  Il  a  été  admis  qu'elle  s'appliquait  aussi  aux  porcs  (1).  Sui- 
vant Gaiuâ,  elle  s^applique  même  aux  éléphants  et  aux  chameaux  : 
Elepkanti  et  camêlt^  dit-il,  quasi  mixti  sunt  :  nàm  et  jumentorurà  ope- 
ram  prœstant^  et  natura  eorum  fera  est  ;  et  ideo  primo  capite  contineri 
eosoportet{i). 

La  loi  suppose  que  Tesclave  ou  le  quadrupède  a  été  tué  injuria. 
En  effet,  il  est  évident  qu'aucune  pénalité  n'est  applicable  à  l'homme 
qui  n'a  feit  qu'user  de  son  droit,  par  exemple  à  celui  qui  était  dans 
le  cas  de  légitime  défense.  Lutronem  qui  occidit^  non  tenetur^  utique 
$i  ùUter  perieulum  effugere  non  potest  (3).  —  t)ire  que  l'esclave  ou  le 
quadrupède  a  été  tué  injuria^  c'est  dire  qu'il  y  a  eu  dol  ou  tout  au 
moins  faute  de  la  part  de  celui  qui  l'a  tué.  Ni  la  loi  Aquilia  ni  aucune 
autre  loi  ne  punit  le  damnum  quod  sine  injuria  datur  :  itaque  impu- 
nitus  est  qui  sine  Cutpâ  et  dolo  mato,  casu  quodam^  damnum  âommittit{A). 
Les  Institutes  donnent  une  série  d'exemples  faciles  à  comprendre 
et  qui  montrent  bien  quand  il  y  a  dol  ou  faute,  quand  il  y  a  simple 
cas  fortuit  : 

Un  homme,  s'amusant  ou  s'exerçant  à  lancer  des  traits,  perce 
votre  esclave  :  la  loi  Aquilia  s'applique-t-elle  ?  Non,  s'il  s'agit  d'un 
luilitairie  qm  s'exerçait  dans  le  Champ  de  Mars  ou  dans  un  autre  en- 
droit à  ce^  destiné  :  nuUa  cutpa  ejus  intetligitur.  Oui,  s'il  s'agit  d'un 
non-militaire,  ou  même  d'un  militaire  qui  in  alio  loco  quàm  quiexer* 
cùanétii  militibus  destinalus  est,  idadmisiti^).  —  tl  est  bien  entendu 
que  même  un  militaire,  s'exerçant  au  Champ  de  Mars,  serait  tenu 
de  Faction  de  la  loi  Aquilia  s'il  était  prouvé  qu'il  a  visé  l'esclave  (6). 
Un  bûcheron,  laissant  tomber  d'un  arbre  une  branche  qu'il  vient 
de  couper,  tue  votre  enclave.  Bi  c'est  le  long  d'une  route  ou  d'un 
chemin  et  qu'il  n'ait  pas  crié  pour  avertir,  il  y  a  faute  de  sa  part,  il 
est  responsable.  S'il  a  crié  et  que  l'esclave  n'en  ait  pas  tenu  compte, 
aucune  faute  n'est  imputable  au  bûcheron.  Il  n'est  pas  non  plus  en 
faate  s'il  coupait  du  bois  loin  de  la  voie  publique,  au  milieu  d'un 


(1)  iBSt.,  §  1  i)e  kge  AqmU 

(2)  L.  2  §  â,  D.,  i4rf  leg.  Âquil.  (9, 2). 
(3>  \mX.y%iDelegeÂquiU 

(4)  Gains,  III,  §  211  ;  Inst.,  §  3  De  tege  Aqml. 

^)  Inst.,  §  4  De  lege  Aquil, 

(6)  Clpieu,  L.  9  §  4,  D.,  Ad  kg,  Aquil. 
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fonds,  lors  même  qu'il  n'aurait  pas  crié,  quia  ineo  loco  nuUi  exiram 
jus  fuerat  versandi  (i). 

Un  médecin  ampute  votre  esclave  ;  puis  il  Fabandonne  à  lui-même, 
sans  prendre  les  soins  nécessaires,  ce  qui  entraine  sa  mort.  Ce  méde- 
cin est  évidemment  en  faute  (2). 

Comme  l'impéritie  constitue  uue  faute,  le  médecin  serait  égale- 
ment tenu  s'il  avait  occasionné  la  mort  de  l'esclave  en  faisant  mal 
l'amputation  ou  en  lui  administrant  un  remède  mal  à  propos  (3). 

De  même,  enfin,  votre  esclave  ayant  été  tué  par  des  mules  em- 
portées^ le  muletier  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  Aquilia^  si  c'est  par 
impéritie  qu'il  n'a  pu  les  retenir,  ou  si  c'est  par  faiblesse  cum  alivs 
firmior  retinere  potuisset.  Dites^en  autant  du  cavalier  qui  n'apa 
retenir  son  cheval  aut  propter  infirmitatem  aut  propter  tmperitim 
suam  (A). 

—  Un  fou,  qui  n'est  capable  ni  de  dol  ni  de  faute,  ne  peut  pas  être 
tenu  en  vertu  de  la  loi  Aquilia.  Un  impubère  peut  être  tenu,  à  Ton 
reconnaît  qu'il  est  déjà  injuinœ  capax  (5). 

—  Un  esclave  ou  un  quadrupède  ayant  été  tué,  il  est  possible  que 
cela  soit  imputable  à  faute  à  plusieurs  personnes  :  toutes  seront  te- 
nues ex  lege  Aquilià  {6), 

—  Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  prononcée  en  vertu  du 
premier  chapitre  de  la  loi  Âquilia  ?  On  nous  l'a  déjà  dit,  c*est  la  plos 
haute  valeur  que  l'esclave  ou  le  quadrupède  ait  eue  dans  l'année  (7). 
Si  donc  votre  esclave,  qui  est  tué  aujourd'hui,  était  devenu  depuis  mi 
an  boiteux  ou  manchot,  la  condamnation  que  vous  obtiendrez  seraso- 
périeure  à  sa  valeur  actuelle.  Justinien  en  conclut  que  l'action  delà 
loi  Aquilia  n'est  point  donnée  contre  l'héritier  du  délinquant  (8). 
Comme  nous  le  verrons  un  peu  plus  loin,  en  parlant  des  actions  pé- 
nales (9),  il  y  a  là  une  inexactitude.  Il  est  bien  vrai  que  l'action  de  la 


(1)  iDSt,  §  5  De  lege  Aquil. 
(i)  iDst.,  §  6  De  lege  Aquil. 

(3)  Inst.,  §  7  De  lege  Aquil. 

(4)  lQ8t.,  %  S  De  lege  Aquil. 

(5)  Ulpieo,  L.  5  §  2,  D.,  Ad  leg,  Aquil. 

(6)  Voy.  notamment  Tespèce  biaarre  rapportée  par  Ulpien,  L.  Il  pr.,  D.,  Ad 
leg.  Aquil. 

(7)  Inst.,  pr.  in  fine  De  lege  Aquil. 

(8)  Inst.,  §  9  De  lege  Aquil. 

(9)  Sur  les  §§  16  et  sniy.  da  Titre  De  netton.,  aux  (nstitutes. 
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loi  Aqnilia  in  heredem  non  transit;  mais  cela  ne  tient  point  à  ce  que 
l'action  peut  être  donnée  pour  une  valeur  supérieure  à  celle  qu'avait 
la  chose  au  moment  où  elle  a  péri  peu*  le  fait  du  défendeur  :  la  preuve 
en  est  que  l'intransmissibilité  existe  parfaitement  lors  même  que  la 
chose  p'a  point  changé  de  valeur  pendant  toute  l'année  qui  a  précédé 
le  jour  où  elle  a  péri. 

Ce  n'est  pas  seulement  la  valeur  matérielle  de  la  chose,  Vœstimà- 
tioperempti  corporis,  qui  doit  être  prise  en  considération  par  le  juge 
de  Vactio  legis  Aquiliœ;  on  a  interprété  la  loi  en  ce  sens  qui!  faut 
tenir  compte  de  tout  le  dommage  qui  résulte  de  ce  que  la  chose  a 
péri.  Ainsi,  votre  esclave  avait  été  institué  héritier  par  un  tiers  qui 
est  mort  ;  l'esclave  est  tué  avant  d'avoir  fait  adition  par  votre  ordre  : 
hereditatis  quoque  amissœ  rationem  esse  habendam  constat.  De  même, 
on  vous  a  tué  l'une  de  deux  mules  qui  faisaient  la  paire,  l'un  des 
qaatre  chevaux  qui  formaient  un  quadrige,  ou  enfin  l'un  de  plu- 
sieurs esclaves  qui  composaient  une  troupe  de  comédiens  :  id  quoque 
computatur  quanti  depretiati  sunt  quisupersunt  (1). 

—  Celui  dont  l'esclave  a  été  tué  n'a  pas  seulement  le  judicium 
privoitum  legis  Aquiliœ  y  il  peut  encore  soulever  une  accusation  ca- 
pitale (2).  Mais  pour  cela  il  ne  suffirait  pas  qu'il  y  eût  eu  homicide 
par  imprudence;  il  faudrait  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
meurtre  (3)  :  Si  dolo  servus  occisus  sit^  dit  Ulpien,  et  îege  Comeliâ  agere 
domtnum  posse  constat;  et^  si  Iege  Aquiliâ  egerit^  prœjudicium  fieri 
Comeliœ  non  débet  (-4). 

Chapitre  II.  —  Sur  ce  chapitre  II  Justinien  se  borne  à  dire  qu'il 
n'est  {Jus  en  usage  (5).  Quelle  disposition  contenait  ce  chapitre?  On 
l'a  ignoré  jusqu'à  la  découverte  des  Institutes  de  Gains.  Sans  doute 
beaa«*x)up  d'interprètes  avaient  sur  ce  point  donné  carrière  à  leur 
imagination;  mais  aucune  des  conjectures  proposées  ne  s'est  trouvée 
exacte.  Capite  secundo,  dit  Gains,  in  adstipulatorem  qui  pecuniam  in 
fraudem  sfipulatoris  acceptam  fecerit,  quanti  ea  res  essetj  tanti  actio 
eonstituitur.  Quâ  et  ipsâ  parte  legis^  damni  nomine  actionem  introduci' 

H)  Inst.,  §  10  De  Iege  AquxL  Comp.  Gaius,  III,  §  212. 

(2)  Gaiua,  ill,  §  413;  lûst.,  §  11  JDe  Iege  Aquil. 

(3)  Voy.  l'art.  295  du  Code  pénal. 

(4)  L.  23  §  9,  D.,  Ad  leg.  Aquil, 
i5)  lost.,  §  12  De  Iege  Aquil. 

IL  ^ 
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manifettum  ett^sed  id  e&veri  non  fuit  necemiriwm^  eùm  actio  moubi 
ad  eam  rem  tuffieeret^  msi  quod  eâ  lege  adver$its  inficiantem  in  d^phan 
agiher  (1  ) .  \J adsHpulot&r  ayant  disparu  comme  nous  le  savons  dqi  (2), 
le  second  chapitre  de  la  loi  Aquilia  devait  nécessairement  toffiber 
.  en  désuétude. 

Cha?ithb  III.  —  Le  troisième  chapitre  prévoit  towt  antre  dommage 
qu'une  personne  me  cause  par  son  dol  ou  par  sa  faute.  Aîosî) 
quejiqu'nn  Messe  un  esclave  ou  un  quadrupède  qui  pecudum  numéro 
est^  dont  je  suis  propriétaire;  quelqu*mi  tue  ou  blesse  soit  un  chieo, 
soit  un  animal  sauvage,  qui  m'appartient.  Tonte  lésion  qui  atfeîit 
les  autres  animaux  ou  les  choses  inanimées  est  également  sousFm- 
pire  de  ce  troisième  chapitre  (3). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  prononcée  en  vertu  de 
ce  troisième  chapitre  ?  L'auteur  du  dommage  doit  être  condanmé, 
non  quanti  in  eo  anno^  sed  quanti  in  diebus  triginta  proximà  ea  m 
fuerit  (4).  Cette  dernière  i^ase,  qui  se  trouvnt  pr<d>al>le9ient  dais 
le  texte  même  de  la  loi,  ne  contient  pas  le  mot  plurimi:  elle  n'expiime 
pas  que  le  juge  doive  s'attacher  à  la  plus  haute  valeur  que  la  cbœe 
ait  eue  dans  les  trente  jours  qui  précèdent  le  jour  du  délit.  En  eoo- 
séquence,  certains  auteurs  avaient  pensé  que  lé  juge  était  libre  de 
prendre  la  valeur  de  la  chose  à  l'un  quekcmque  des  trente  joors. 
Mais,  suivant  Sabinus,  dont  l'opinion  a  prévalu,  le  juge  doit  prendre 
la  plus  haute  valeur  de  la  chose  pendant  les  trente  jours,  tout  conune, 
d'après  le  premier  chapitre,  il  doit  prendre  la  plus  haute  valeur  de 
la  chose  dans  l'année  (5;. 

Lorsque  la  chose  n'a  pas  été  eonpiétemeni  détruite,  kvsqn'eDe 
a  été  seulement  blessée  ou  endommagée,  de  maniée  qu'elle  sab- 
siste  avec  une  certaine  valeur,  il  me  parait  évident  que  le  juge  ne 
devra  pas  condamner  le  délinquant  au  montant  intégral  de  la  plus 
haute  valeur  qu'elle  a  eue  dans  le  mois.  11  prendra  cette  ^ 
haute  valeur  et  se  denoandera  de  combien  elie  se  trouverait  é- 

(1)  Comment.  111,  §§  215  et  216. 

(2)  Notamment  voy.^  ci-dessus,  p.  238  et  239. 

(3)  Voy.  pour  plus  de  détails.  Gains,  111,  §  217;  Inst.,  §  13  et  §  14  (1«  tàM 
De  iege  Àquil. 

(i)  Gains,  111,  §  218  (au  commencement);  et  Inst.,  §  14   (2«  alinéa)  Ik  U^ 
Aquil, 
(5)  Gaiu9,  m,  §  218  (2«  alinéa)  ;  Inst,  §  15  Oe  Ugt  Affuil. 
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ffiiiMiée  par  suite  du  détU  ;  c^esl  le  ddSre  ainsi  obtenu  qni  doit 
wrvir  de  l>«8e  à  la  condamnation.  Du  reste,  il  ne  serait  pas  impos- 
sible que  la  condamnation  dépassât  la  valeur  totale  qu'avait  la 
chose  au  moment  même  où  le  dommim  injuria  datum  est  venu  Fat- 
teindre. 

0  reste  à  faire  plusieurs  observatioDS  générales,  maintenant  que 
nous  avons  une  idée  de  ce  que  contenait  chacun  des  chapitres  de  la 
loi  Aquilia. 

Voici  d'abord  une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  : 
Mon  esclave  est  blessé  morteUement  par  Primus,  puis  il  reçoit  de 
Seeundus  le  coup  de  la  mort  :  est-ce  le  premier  chapitre  de  la  loi 
AqaiUa,  ou  est-ce  le  troisième  qui  doit  être  appliqué  à  Primus  ? 
A  cet  égard,  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  paraissent  avoir 
été  divisés.  Suivant  Julien,  le  premier  chapitre  est  applicabk  à 
Piimns  comme  à  Seeundus  ;  seulement,  le  point  de  départ  de  Tan- 
née ne  sera  pas  le  même  pour  tous  deux,  et,  si,  par  exemple, 
l'esdàve  avait  été  institué  héritier  par  un  tiers  dans  Tintervalle 
écoulé  entre  le  délit  de  Primus  et  le  délit  de  Seeundus,  (m  com- 
prend qde  la  condamnation  à  prononcer  contre  Seeundus  devrait 
être  plus  fivte  que  la  condamnaticm  à  prononcer  contre  Primus  (i). 
Au  contraire,  suivant  Celsns,  Marcellus  et  UJpten,  c'est  bien  le 
premier  chapitre  de  la  loi  Aquilia  qui  doit  être  appliqué  à  Secan- 
dos,  mais  c'est  le  troisième  qui  doit  être  appliqué  à  Primus  (3).  — 
Y  a-^-il  v^tablement  désaccord  entre  les  jurisconsultes?  Je  ne  le 
crois  pas.  Je  crois,  avec  H.  de  Vangerow  (3),  que  les  jurisconsultes 
ooX  supposé  deux  espèces  un  peu  différentes.  Dans  Tespèee  suppo- 
sée par  Julien,  Seeundus  a  hâté  la  mort  de  l'esclave  :  la  blesstire 
laite  par  Primus  aurait  amené  la  mort  de  l'esclave,  et  par  le  tait  de 
Seeundus  l'esclave  est  mort  plus  vite  :  sa  mort  peut  être  imputée  à 
tous  deux.  Dans  l'autre  espèce,  que  supposent  Gelsus,  Marcellus  et 
Ulpien,  Primus  fait  à  l'esclave  une  blessure  mortelle  ;  mais,  avant 
que  l'esclave  n'en  soit  mort,  Seeundus  le  tue  [exanimat)^  par  exemple 
en  lui  tnmchant  la  tète  :  alors  il  est  impossible  de  dire  que  Primus 


(i)  h,U,l>.,Adleg.Aquil. 

(2)  L.  11  §  3,  D.,  Ad  hg.  Aquil. 

(3)  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  I1I|  §  081^  p.  607  et  sniv. 
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'soit  Tauteur  de  la  mort  de  l'esclave  :  l'esclave  n'est  réellement  pas 
mort  de  la  .blessure  qae  loi  avait  faite  Primas,  bien  que  cette  bles- 
sure fût  mortelle. 

—  Supposons  que  la  chose  qui  m'appartient  est  détruite  par  ce- 
lui-là même  à  qui  je  la  dois  :  aurai-je  contre  lui  l'action  de  la  loi 
Aquilia?  A  cet  égard,  Papinien  fait  une  distinction.  Si  je  n'étais 
pas  en  demeure  de  payer  ma  dette,  j'aurai  l'action.  Si  au  contraire 
j'étais  en  demeure,  je  serai  bien  libéré  de  ma  dette,  mais  je  n'an- 
rai  pas  l'action  de  la  loi  Aquilia  :  nàm  creditor  ipse  sibi  potiùs  quàm 
alii  injuriam  fecme  videiur  (i).  L'idée  du  jurisconsulte  parait  être 
que  pour  le  créancier  la  mora  débitons  équivaut  au  paiement  :  le 
débiteur  étant  en  demeure,  c'est  conmie  si  le  créancier  avait  déjà 
reçu  la  chose,  conmie  si  le  débiteur  avait  cessé  d'en  être  pro- 
priétaire. 

Paul  présente  une  espèce  analogue,  mais  plus  compliquée  (2).  J*ai 
promis  à  Titius  l'esclave  Stichus  ou  l'esclave  Pamphile;  Stiehus  Tant 
40,  tandis  que  Pamphile  vaut  20;  avant  que  je  ne  sois  en  demeure 
de  payer, le  créancier^  par  dol  ou  par  imprudence,  tue  Stichus:  com- 
ment appliquerons-nous  ici  la  loi  Aquilia  ?  Le  créancier  doit  être 
traité  comme  un  étranger  :  m  hune  tractatum  nikilum  differt  ab  ex- 
traneo  creditor.  J'aurai  donc  action  contre  le  créancier,  non  ponr  10, 
mais  pour  20,  quanti  est  quem  necesse  habeo  dare^  id  est  quanti  tneé  in- 
terest.  —  Que  décider  si  Pamphile  vient  à  mourir  par  cas  fortuit, 
toujours  avant  que  je  ne  sois  en  demeure?  Jàm  pretium  Stieki  m- 
nuetur?  n'aurai-je  plus  droit  de  demander  20  pour  le  meurtre  deSti* 
chus?  Les  principes  veulent  que  je  conserve  ce  droit  :  car,  d'^»rés 
la  loi,  pour  apprécier  le  dommage  que  me  cause  le  meurtre  de  Sti- 
chus, il  faut  se  placer  au  moment  même  où  ce  meurtre  a  été  eommis 
ou  dans  l'année  qui  a  précédé.  —  De  là  une  conséquence  rema^ 
quable.  Supposons  que,  Pamphile  étant  mort,  Stichus  est  tné  dans 
l'année  qui  suit  la  mort  de  Pamphile  :  j'aurai  l'action  de  la  loi  Aqni- 
lia  pour  20,  pour  la  valeur  de  Pamphile  :  etiamsi  post  mortm 
Pamphili  intrà  annum  Stichus  ocddatur^  pluris  videbitur  fuùse»  En 
effet,  plaçons-nous  quelques  instants  avant  la  mort  de  Pamphile,  œ 
qui  nous  est  permis,  puisque  nous  serons  encore  intrà  annwm  oa^ 


(1)  L.  54,  D.,  Ad  leg.  Aquil. 

(2)  L.  55,  D.,  Ad  leg.  Aqidl. 
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çuam  Siiehus  oeeidûtur  :  alorsi  comme  il  est  facile  de  le  voir,  Tintérèt 
que  j'ai  à  ce  que  Stichos  ne  soit  pas  taé  est  prédsément  égal  à  la 
valeur  de  PampUle. 

L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  (en  laissant  de  côté  le  second 
chapitre,  qui  s'applique  à  un  cas  particulier)  suppose  un  damnum 
corpore  eorpori  datum  :  le  dommage  résulte  immédiatement  de  mon 
fedt  corporel,  de  mon  acte  physique,  et  ce  dommage  consiste  en  une 
lésion  matérielle  que  subit  votre  chose.  Il  semblerait,  au  premier 
abord,  que  les  rédacteurs  des  Institutes  {%\%  De  lege  Aquiliâ)  indi- 
quent deux  extensions  distinctes  du  principe,  l'une  s'appliquant  au 
cas  où  le  damnum  n'a  pas  été  corpore  datwn^  l'autre  au  cas  où  il  n'a 
pas  éié  eorpori  datum  ^  la  première  réalisée  au  moyen  d'une  action 
utile,  et  la  deuxième  réalisée  au  moyen  d'une  action  in  factum. 
Ainsi  : 

!•  Utius  Jette  votre  esclave  dans  la  rivière,  et  l'esclave  se  noie. 
On  peut  bien  dire  que  sa  mort  résulte  immédiatement  de  l'acte  cor- 
porel de  Titius,  et,  par  conséquent,  Titius  est  tenu  de  l'action  di- 
recte :  corpore  suo  damnum  dédisse,  eo  quod  projecerit,  non  difficiliter 
inteUigi  potest  (4)  :  ideà  ipsà  lege  Aquiliâ  tenetur  (2). 

2*  Titius  a  renfermé  votre  esclave  ou  votre  troupeau,  de  manière 
à  le  faire  mourir  de  faim  ;  il  a  poussé  si  vivement  votre  cheval  qu'il 
en  est  mort  ;  il  a  effrayé  votre  troupeau,  au  point  de  le  faire  tom- 
ber dans  un  piécipice;  enfin  il  a  conseillé  à  votre  esclave  de  monter 
dans  un  arbre,  de  descendre  dans  un  puits,  et  l'esclave  s'est  tué  ou 
blessé.  Dans  tous  ces  cas,  Titius  damnum  dedit^  non  prœcipuè  corpore 
suoj  sed  alto  modo.  En  effet,  l'esclave  ou  le  troupeau  a  péri,  non 
parce  qu'il  a  été  renfermé,  mais  parce  qu'il  a  manqué  de  nourriture; 
Teselave  s'est  tué  ou  blessé,  non  parce  que  certaines  paroles  lui  ont 
été  adressées,  mais  parce  qu'il  est  tombé  du  haut  d'un  arbre,  etc. 
Dans  tous  ces  cas,  utilis  actio  datur  (3). 

3^  Vous  aviez  enchaîné  vDtre  esclave  ;  Titius,  touché  de  compas- 
sion, l'a  délié  pour  lui  permettre  de  se  sauver.  Ici,  évidemment, 
nullum  corpus  lœsum  fuit  :  en  conséquence,  eùm  non  sufficiat  neque 


(1)  Gaios,  Ul,  §  219  in  fine. 

(2)  iDst.,  §  16  (l<r  alinéa  in  fine)  De  lege  Aquiliâ. 

(3)  Gains,  Uî,  §  219;  loat.,  §  16  (l«r  alinéa)  Qe  lege  Aquil. 
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éHreeta  neque  tOiliê  AquiUa^  ptacuit  eum  quiobnoxim  fuerit^  in  fœtm 
êctione  temri  (4). 

Il  faut  remarquer  avant  tout  que,  dans  les  difiérents  cas  où  le 
damnum  n'a  pas  été  cor  pore  datum^  l'action  utile  dont  parle  le  texte 
des  Jnstitutea  est  véritablement  lome  action  in  facttim.  En  effet,  l'ac- 
tion utile,  c'est-à-dire  l'action  au  moyen  de  laquelle  on  réalise  l'ex- 
tension d'une  règle  de  droit,  est  toujours  ou  une  action  fittitia  on 
une  action  m  facttim.  Or,  ^^ms  les  cas  qui  nous  occupent*  (m  ne 
compirend  gu^e  que,  pour  leur  appliquer  le  système  de  la  loi  A41Û- 
lia,  il  y  ait  lieu  de  recourir  à  une  fiction.  Ausû  avons-aous  pla- 
neurs textes  positife  qui,  dans  les  cas  dont  il  s'agit,  parlent  d'adk» 
m  factura.  Voici,  par  exemple,  ce  que  dit  Neralius  :  Bove»  ëHena  » 
angusium  locum  coegisti^  eogue  effectum  est  ut  dejicerentur  :  daiur  m  k, 
ad  exemplum  legù  AguiUœ,  in  factum  aetio  (2).  De  même,  Ulpien  :  Si 
servum  meum  equitantem^concitato  equo^ effeceris  in  flumen  prœcipilari^ 
aique  ideà  iomo  perierit,  in  factum  esse  dandam  actùmem  OfUius  seri- 
bit  (3).  —  Là  où  l'on  comprend  bien  que  l'acticm  utile  soit  une  ac- 
tion fictitia  in  fu$y  et  lion  pas  une  action  in  factum,  c'est  quand  la 
chose  détruite  ou  endommagée  est  grevée  d'un  droit  d'usufiruit  on 
d'un  droit  de  gage  :  pour  que  le  créancier  gagiste  ou  l'usufiruilier 
puisse  agir,  il  faut  lui  donner  fictivement  une  qualité  juridique  qoe 
la  loi  Aquilia  exige,  la  qualité  de  prc^riétaire*  Aussi  les  textes,  en 
cette  matière,  parlent-ils  toujours  d'action  utile  ou  d'action  qm» 
damni  injuriœ,  jamais  d'action  t/i  factum  (i).  —  Lorsqu'un  homme 
libre  est  blessé  par  la  faute  ou  le  dol  d'un  tiers,  il  n'a  pas  l'action 
directe  de  la  loi  Aquilia  ;  mais  on  lui  donne  une  action  utile  :  likr 
homo^  dit  Ulpien,  suo  nomine  utilem  Àquilim  habet  actionem  :  direcio» 
enim  non  habet^  quoniam    dominus  membrorum  suorum  nemo  vêde- 
tur  (5).  Je  suis  disposé  à  croire  que,  dans  ce  cas  particulier,  c'est 

(1)  Inst.,  §  16  (2«  alinéa;  De  lege  Aquiliâ,  —  Si  Titius  avait  délié  rcsclavc,  non 
pas  misericordiâ  ductusy  mais  simplement  pour  lui  permettre  de  s'enfuir,  il  terul 
complice  d'un  fwtum  et  tenu  de  l'action  furti,  ^'est  ca  qu«  ^it  Ulpien,  L.  7  §  7 
D.,  De  doto  malo  (4,  3). 

(2)  L.  53,  D.,  Adîeg.  AquiL 

(3)  L.  9  §  3,  D.,  Ad  leg.  Aquii. 

(4)  Ulpien,  L.  11  §  10,  D.,  Ad  leg.  Aquil.;  L.  17  §  3,  D.,  De  usufr.  (3, 1); 
Marcellus,  L.  27,  D.,  De  pignor,  et  hyp,  (20, 1).  —  Cette  action  utile  serait  donn^ 
au  créancier  gagiste  ou  à  l'usufruitier  contre  le  propriétaire  lai-mème,  s'il  avait 
commis  le  délit  :  Paul,  L.  i2  Ad  leg.  Aquil. 

(5)  L.  13  pr.,  D.,  Ad  leg.  Aquil. 
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ractiûn  in  facimn^  et  son  Taction  fictioe,  qui  peut  être  esaployée  : 
il  serait  bizarre  de  feindre  au  profit  du  demandeur  le  deminitmi 
membrorum  utorum. 

Quant  à  l'actioa  m  faetum  que  mentionneni  spécialeoient  les  Insti- 
tutes  pour  le  cas  où  le  damnum  n'a  pas  été  cùrpori  datum^  on  peut  se 
demander  si  elle  est  une  extension  du  système  de  la  loi  Âquilia ,  ou 
si,  au  contraire,  elle  n'est  pas  absolument  étrangère  à  ce  système. 
Qael  est  l'intérêt  de  la  question  ?  L'intérêt  se  présente  en  ce  qui  con- 
cerne les  caractères  particuliers  de  l'action  Yfamnt  injuriœ^  savoir  : 
la  règle  que  in  duplum  cresctt  adversùs  inficiantem,  la  règle  qu'on 
prend  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  ait  eue  dans  l'^année  ou 
dans  les  trente  jours  antè  delictum  admissum.  Appliquerens-nous  ces 
particularités  à  notre  action  m  factum,  comme  nous  les  appliquons 
certainement  à  l'action  que  notre  texte  appelle  utile?  Je  serais  tenté 
de  répondre  négativement  et  de  considérer  que  cette  action  in  fac- 
tura arrive  plutôt  comme  subsidiaire  de  l'action  de  dolo,  dans  un  cas 
oïli  il  a  paru  trop  rigoureux  de  donner  celle-ci  :  je  m'expliquerais 
ainsi  pourquoi  Gaius^  dans  son  §  219 ,  ne  dit  rien  de  cette  action  in 
fdctum.  Mais,  en  y  réfléchissant  davantage,  je  suis  arrivé  à  croire 
que  Gains  lui-ioème  était  di^oflé  à  étendre  le  système  de  (a  loi 
Âquilia  au  cas  dont  il  s'agit.  En  effet,  Gains  suppose  (Comment.  III^ 
§  202)  que,  per  huciviam  et  non  data  operâ  ut  furtum  committeretur, 
îoas  avez  dispersé  un  troupeau  en  l'elTrayant,  et  que  des  voleurs  en 
ont  profité  pour  s'emparer  des  brebis.  Evidemment  ce  cas  présente  la 
plus  grande  analogie  avec  le  cas  où,  un  esclave  ayant  été  enchaîné  par 
sou  maître,  un  tiers  touché  de  compassionl'a  débarrassé  de  ses  chaînes: . 
car,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre ,  il  n'y  a  eu  corpus  lœsum.  Cepen- 
'lant,  que  dit  Gains  pour  le  c^s  du  troupeau  effarouché  ?  Videbimus 
an  utilis  Aquiliœ  actio  dari  debeat,  citm  per  legem  Aquiliam,  quœ  de 
damno  lata  est ,  etiam  culpa  puniaiur  (1).  Du  reste,  ce  qui  est  assez 
remarquable,  pour  ce  même  cas  du  troupeau  effarouché  per  lasci- 
riam  et  ensuite  volé  par  un^ tiers,  les  Institutes  de  Justinien  se  bor- 
nent à  dire  :  In  factura  actio  dari  débet  (2). 

(1)  n  est  Tiai  qne  les  deux  mots  Aquiliœ  actio  ne  sont  pas  lisibles  dans  le 
manuscrit  de  Vérone;  mais  ils  sont  presque  nécessairement  appelés  parce  qui 
i^uit. 

(2)  §  H  (iw  alinéa  in  fine]  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc,  (IV,  1).  Comp.,  ci-des- 
8Q«,  p.  385. 
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En  somme,  ce  que  je  crois  le  plus  sûr,  c'est  de  dire  que  l'action 
appelée  m  factuniy  comme  Taction  appelée  tUilis,  par  les  rédacteurs 
du  §  i6  Z>e  lege  Aquilià^  est  yéritablement  une  acHo  uHlis  kgis  Aqui- 
ItŒy  et  que,  par  ccmséquent^  elle  aussi  présente  les  caractères  parti- 
culiers  de  l'actioii  directe. 

Nous  verrons  plus  tard  (4)  qu'une  personne  peut  être  tenue  à  la 
fois,  pour  le  même  fait^  et  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  et  d'une  autre 
action.  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  donner  un  exemple  :  Si  u 
gui  pignari  servum  accepit^  occidit  eum  tel  vtUneravitj  lege  Aquiliâ  ii 
pigneratitiâ  conveniri  potest  (2). 


DES  INJURES. 


AceepUons  divenef  do  mot  injuria.  Noas  le  prcnoDi  ici  eomoM  tIfnIlUBt  an  oatrtf«,cW' 

tum^lia, 
Qoetlet  pertonnet  sont  oontldèrées  eommeatteiiitos  ptrriBjaro  adratiét  à  ob  llls  do  f^nfllii 

à  one  femne  m  triée,  à  an  esclaTO? 
Peinof  attaelièet  an  délit  d'Injare  par  let  donie  Tables,  pnla  par  le  Prétenr.  Loi  Gomella.  — 

Dn  cas  où  l'injare  eit  atroee.  •*  Ponr  qu'il  j  ait  délit,  il  fiant  qne  la  portonno  morifte 

ressente  l'injare. 
L'Injnre  peut  donner  lien  à  ane  aetion  erimlnello. 

Le  mot  injuria  a  un  sens  général.  Il  peut,  de  plus,  être  pris  dans 
trois  acceptions  particulières. 

L'injure,  en  général,  c'est  tout  acte  contraire  au  droit,  mm 
guod  non  jure  fit.  —  Plus  spécialement,  on  appelle  injuria  l'outrage 
adressé  à  une  personne  :  injuria  est  alors  synonyme  de  contumeHa^ 
quœ  a  contemnendo  dicta  est;  c'est  ce  que  les  Grecs  appellent  v^»;. 
Injuria  est  également  pris  comme  synonyme  de  culpa^  en  grec  «?e- 
x>j|xa  ;  c'est  ainsi  que  la  loi  Aquilia  parle  du  damnum  injuriœ.  Enfin 
injuria  signifie  quelquefois  une  iniquité  ou  une  injustice,  ce  que  les 
Grecs  appellent  iàixix  :  ainsi  celui  contre  qui  le  Préteur  ou  le  juge 
rend  une  sentence  injuste,  celui-là  injuriant  accepisse  rfiohir  (3). 


(1)  Eo  expliquant  le  §  1  in  fine,  Inst.,  Si  qvadr»  pauper,  fec,  die.  (IV,  9). 

(2)  Panl,  L.  18,  D.,  Ad  leg.  AquiL 

(3)  In8l.,  pr.  Deinjunis(\\,k). 
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Noos  prenons  ici  le  mot  injuria  dans  la  première  des  trois  accep- 
tions spéciales^  comme  synonyme  de  contumelia.  Voici  des  cas  dans 
lesquels  on  dira  qu'il  y  a  injure  en  ce  sens  :  Un  homme  est  frappé 
du  poing  on  frappé  de  coups  de  bâton  ;  quelqu'un,  sachant  parfaite- 
ment que  vous  ne  lui  devez  rien,  se  fait  envoyer  en  possession  de 
Yos  biens,  comme  si  vous  étiez  son  débiteur  ;  quelqu'un»  pour  vous 
déshonorer,  écrit,  compose,  puUie^  fait  écrire,  composer  ou  publier, 
an  libelle  ou  une  satire  ;  quelqu'un  s'attache  aux  pas  d'une  maiet'- 
familiâiy  d'un  jeune  garçon  ou  d'une  jeune  fille  (4).  —  Nous  remar- 
querons dès  à  présent  que,  pour  le  délit  d'injures  comme  pour  le  /tir- 
tum^  et  à  la  différence  du  damnum  injuria  datum^  il  faut  toujours 
l'ammi»,  l'intention  coupable. 

Après  ces  notions  générales,  nous  examinerons  successivement  les 
denx  questions  suivantes  :  1*  Quelles  personnes  sont  considérées 
comme  atteintes  par  l'injure?  2^  quels  sont  les  effets  légaux  qu'en- 
traine  le  délit  d'injures  ? 

I.  Une  personne  peut  être  injuriée  sans  que  l'outrage  lui  soit  di- 
rectement adressé  à  elle-même.  Patiiur  guis  injuriant^  non  solùm  per 
smeiipsumy  sed  etiam  per  liberos  sucs  quos  in  potestate  habet  ;  iienij  per 
uxorem  suam^  id  enim  magis  prcevaluit.  Je  ne  suis  atteint  par  Tinjiure 
adressée  à  mon  enfant  qu'autant  qu'il  est  sous  ma  puissance.  Quant 
àriDjure  adressée  à  ma  femme,  Gains  dit  qu'elle  m'atteint  lorsque 
ma  femme  est  in  manu  meâ;  mais  probablement,  après  quelque  hé- 
sitation, on  a  fini  par  admettre  que  la  manus  n'est  pas  nécessaire,  et 
c'est  là  ce  que  paraissent  signifier  ces  mots  des  Institntes,  id  enim 
fnagis  prœvaluit  (2).  Il  est  permis  de  croire  que  Gains  lui-même  était 
de  cet  avis.  En  effet,  supposant  (§  22 1  tVi  fine)  qu'une  injure  est 
adressée  à  ma  fille^  qui  est  mariée  à  Titius,  il  dit  que  l'action  d'in- 
jures peut  être  exercée  meo  et  Tiiii  nomine  (3)  :  si  elle  peut  être 
exercée  meo  nomine^  c'est  que  ma  fille  est  sous  ma  puissance;  or, 
étant  sous  ma  puissance,  il  est  impossible  qu'elle  soit  en  même  temps 
sous  la  manus  de  son  mari  Titius  (4).  — Je  suis  encore  considéré 

U)  Gaius,  III,  §  220  ;  lost.,  §  1  De  it^'ur. 

(2)  Gaina,  III,  §  221;  Inst.,  %2De  injur. 

(3)  Cette  décision  se  retrouve  aux  lostitutes  de  Justinien. 

(4)  Cela  est  du  moins  impossible  quand  la  manus  est  acquise  coemptione.  Voy. 
Gaias,  I,  §  136.  et  notre  1. 1,  p.  309. 
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oomme  atteint  par  Hajure  adressée  à  ma  bru,  quand  son  mari  est 
soQs  ma  puissance  (i). 

On  comprend  d'après  cela  qu'un  seul  fait  d'injure,  qu'une  iiyorc 
adressée  à  une  seule  personne,  puisse  faire  naitre  troi>  ou  quatre 
actions  d'injures.  Ainsi,  l'injure  adressée  à  une  femme  mariée  qui 
est  restée  ifn  patriâ  potestaie^  et  de  qui  le  mari  est  également  in  pstm 
potestaie,  produit  action  en  la  personne  de  la  femme,  de  son  père^ 
de  son  mari  et  du  jfèare  de  son  mari.  —  Q  est  possible,  du  reste,  que 
l'exercice  de  plusieurs  de  ces  actions  appartienne  à  un  seul,  la  per- 
sonne en  puiasanoa  ne  pouvant  pas  eUennàme,  en  général,  inteater 
une  action. 

—  L'injure  adressée  à  un  esclave  ne  l'atteini  pas  luinnême,  elle 
atteint  Eon  maître.  Cependant  le  maître  n'est  pas  considéré  comme 
atteint  toutes  les  fois  qn'mie  injure  est  adres^  à  son  esiiave,  mais 
seulement  cùm  quid  atrocim  cammiêsum  fuerii  et  qmd  aperiè  ad  cm- 
iumeKam  domini  retpieitj  par  ex^^nple  si  f esclave  a  été  frappé  de 
coups  de  bâton  (2). 

En  droit  civil,  l'esclave  lui-même  n'est  pas  considéré  comme  in- 
jurié,  comme  recevant  un  outrage,  servis  ipsis  nul  la  injuria  fieri  in- 
ieUigitvT.  liais  le  Préteur  avait  apporté  une  modification  à  ce  pria- 
eipe  :  Si  quis  tic  fecii  injuriant  $ervQ^  dit  Ulpien,  ut  dommû  faceret^ 
video  dominum  injuriarum  agere  posse  suo  nomine  ;  si  verô  mm  ad 
suggillationem  domini  id  fecit^  ipsi  servo  faeia  injuria,  imUia  a  Pns- 
tare  reté^qui  non  debuit,  maxime  si  verberibus  vel  quœstionefieret:  ha»c 
enim  et  servum  sentire  palàm  est  (3). 

L'injure  adressée  à  un  servus  cammunù  peut  être  conâdérée 
comme  atteignant  ses  différents  maîtres  ;  on  ne  s'attache  pas  alors  à 
la  part  qui  appart'ipnt  à  chacun  dans  la  propriété  de  l'esclave,  mais 
à  la  qualité  de  chacun  (4).  —  Paul  décide  le  contraire  :  Non  este 
œquum^  pro  majore  parie  quàm  pro  quâ  dominus  esi^  damnatione» 
fieri  Pedius  ait  :  et  ided  officia  judi€isportionesœstimandœenmt{^).  Pro- 
bablement il  s'agit  dans  ce  texte  de  l'action  prétorienne  donnée  no- 
mine servi. 


(1)  lost.,  §  2  in  fine  De  injur. 

(2)  Gains,  III,  §  222;  Inst.,  §  3  De  infur. 

(3)  L.  15  §  35,  D.,  De  é^ur.  (47,  10).  Voy.  •xmx  i€  §  44  de  U  même  L.  15. 

(4)  iDSt,  §  4  De  infur, 

(5)  L.  16,  D.y  De  infur. 
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Si  reeekv^  i^jorié  est  gre?é  d*uMifiratt,  OB  présom^ 
priétaire  a  été  injurié  plutôt  que  Tusuihiitier  (i). 

Eafin  svppo6<H2S  (pie  tous  possédez  de  bonne  ki  un  homme  libre 
on  TescUve  d'aulruL  En  principe,  ce  n'est  point  vous  qui  serez  (M>n- 
fldéré  coflune  atteint  par  Tinjure  qu'on  lui  adresse  :  c'est  lui-^néme 
on  son  ¥àit«ble  HMttre  qui  aura  Taetion  tnfuriarum.  Seulement,  il 
en  serait  autrement  s'il  était  prou¥é  qu'il  a  été  injurié  m  caniume^ 
limn  tuam  (2). 

If.  La  loi  des  douze  TaUes  (3)  avait  attaché  certaines  peines  au 
délit  d'injures.  Pœna  injuriarum  ex  lege  xii  Tabularum^  dit  Gains, 
propter  membrum  quidem  ruptum  talio  erat  ;  propter  os  verd  fractum 
(tut  eollisum^  (recentorum  assium  pœna  erat  constituta.  Et  videbantur 
tïfe  temporibm  in  magnâ  paupertate  satts  tdoneœ  tstœ  pecumariœ 
pœnœ  esse  (4). 

Du  temps  de  Gains,  à  la  place  de  ce  système  des  douze  Tables,  on 
suivait  un  système  établi  par  le  Préteur  (5).  Le  Préteur  permet  à  la 
personne  injuriée  d'estimer  elle-même  l'injure  :  le  juge  a  un  pou- 
voir discrétionnaire  pour  condamner  soit  au  montant  de  l'estima- 
tion ainâ  faite,  soit  à  une  sonmie  moindre.  Mais,  le  Préteur  ayant 
coutume  d'estimer  l'injure  atroce,  lorsqu'il  fixe  pour  quelle  somme 
sera  fait  le  vadimonium  (6) ,  la  même  somme  est  indiquée  dans  la 
formule,  et  le  juge,  bien  qu'il  puisse  condanmer  à  une  somme 
moindre,  n'ose  habituellement  pas  user  de  ce  pouvoir,  propter  ip» 
nus  Prœtoris  aucioritatem  (7).  —  Il  faut  surtout  remarquer  dans  ce 
système  le  pouvoir  discrétionnaire  laissé  au  juge.  L'appréciation 
personnelle  joue  ici  le  plus  grand  rôle.  On  peut  supposer  deux 
juges  également  intègres,  également  éclairés  :  saisis  de  la  même 


(I)  Inat.,  §  5  De  injur. 
{%)  Inst.,  §  6  De  injur. 

(3)  Il  e*m^  de  la  8«  TaUe. 

(4)  Comment.  III,  §  223.  Gomp.  Inet.,  §  7  -(i«r  alinéa)  De  injur,  —  Suivant 
Paul  {Sent.y  V,  iv,  §  6),  la  loi  des  douze  Tables  statuait  de  famosis  carminibus^ 
membris  ruptis  et  ossibw  fractis, 

(5)  Paul  dit,  en  parlant  de  ce  second  système,  qu'il  a  été  introduit  more  eu  mo^ 
ribtti{eod.  loc,,  §§  6  et  7). 

(6)  Le  vadimonium  est  la  promesse  f^ite  par  le  défendeur  de  se  représenter 
ttrto  die.  Voy.Gaius,  IV,  §§  184  et  suiv. 

(7)  Gaius^  m,  §224.  Qomp.  lost.,  §  7  (2«  alinéa)  De  injur. 
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aetio  injvriarum^  il  est  à  peu  près  certain  qu'ils  n'arriveront  pas  au 
même  chiffire  de  condamnation. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  le  système  établi  par  les  Prétenrs  est 
encore  en  usage,  injudiciis  frequentatur.  Vœstimatio  injwriœ  dépend 
de  la  qualité  et  de  l'honnêteté  de  la  personne.  S'agit-il  même  de 
l'injure  faite  à  un  esclave,  une  certaine  gradation  doit  être  obser- 
vée par  le  juge  eu  égard  à  la  condition  de  cet  esclave  (i). 

—  Indépendamment  de  l'action  d'injures  réglementée  par  le  Pré- 
teur, la  loi  Comelia  en  avait  introduit  une  autre  en  faveur  de 
celui  qui  prétend  avoir  été  poussé  ou  frappé  ou  qui  prétend  qn'on 
est  entré  de  force  chez  lui  (2).  En  vertu  de  cette  loi  Comelia,  on 
peut  agir  soit  civilitery  soit  crirnîmiliter  (3). 

—  Il  importe  de  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas  atroce.  L'atro- 
cité de  l'injure  peut  résulter  ex  facto^  ex  loco  ou  ex  penonà.  Ex 
facto  :  la  personne  a  été  blessée  ou  frappée  de  verges.  Ex  loco  :  la 
personne  a  été  injuriée  au  théâtre  ou  sur  la  place  publique  on  en 
présence  du  Préteur.  £x  personâ  :  c'est  un  magistrat  qui  a  été  in- 
jniûé,  ou  bien  l'injure  a  été  faite  à  nn  sénateur  par  un  homme  de 
basse  condition,  à  un  ascendant  ou  à  un  patron  par  son  descendant 
ou  par  son  afiranchi.  Justinien  ajoute  que  l'atrocité  de  l'injure  peut 
encore  résulter  de  la  place  où  l'on  est  frappé,  veluti  si  in  oculo  qms 
perçussent  :  l'injure  alors  est  atroce,  sans  distinguer  si  elle  a  été 
faite  à  un  paterfamiliâs  ou  à  un  fUiusfamiliâs  (4).  —  Quel  intérêt 
pratique  y  a-t-il  à  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas  atroce  ?  L'intérêt 
existe  sous  plusieurs  rs^ports  : 

V  Comme  nous  l'avons  vu,  l'injure  adressée  à  un  esclave  n'est 
censée  atteindre  le  maître  qu'autant  qu'elle  est  atroce  (5). 

2o  L'action  injuriarum  ne  peut  être  intentée  par  un  afiranchi 
contre  son  patron,  par  un  enfant  sui  jvris  contre  son  ascendant, 
qu'autant  que  l'afEranchi  ou  l'enfant  se  plaint  d'avoir  reçu  une  in- 
jure atroce  (6). 

3o  La  condanmation  est  plus  forte  quand  l'injure  est  atroce.  Par 


(!)  Inst.,  §  7  (3e  aïinéa)  De  i^jur. 

(2)  Inst,  §8  De  injur. 

(3)  Marcieo,  L.  37  §  1,D.,  De  injur. 

(4)  GaiuB,  ni.  §  2Î5;  InaL,  %%  De  injur, 

(5)  Ci-dessus,  p.  410. 

(6)  Ulpien,  L.  7  §§  2  et  3,  D.,  De  injur. 
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application  de  cette  idée,  nous  voyons  qu'une  injure  ayant  été 
adressée  à  un  fils  de  famille,  le  coupable  peut  être  condamné  plus 
sévèrement  en  tant  qu'il  a  injurié  le  fils,  moins  sévèrement  en  tant 
.qu'il  a  injurié  le  père,  si,  par  exemple,  le  fils  était  revêtu  de  quelque 
dignité  (4). 

l""  Enfin  nous  savons  que,  du  temps  de  Gains,  c'était  habituellement 
le  Préteur  lui-même  qui  estimait  l'injure  atroce  (2). 

—  L'action  injuriarum  n'est  pas  donnée  seulement  contre  l'au* 
tenr  de  l'injure,  contre  celui  qui  percussit.  Elle  est  donnée  égale- 
ment contre  l'instigateur  du  délit,  contre  celui  qui  dolo  fecit  vel  eu- 
ravit  ut  cui  mala  pugno  percutereiur  (3). 

—  Le  délit  d'injures  a  ceci  de  particulier  que,  pour  qu'il  existe, 
il  ne  suffit  pas  de  la  mauvaise  intention  d'un  homme,  intention 
même  réalisée  par  des  actes  :  il  n'y  a  délit  qu'autant  que  l'injure 
est  ressentie  par  celui  à  qui  elle  s'adresse.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  l'action  d'injures  dissimulaiione  aboleiur.  La  personne 
ne  se  s^itant  pas  offensée,  il  ne  peut  naître  à  son  profit  aucune  ac- 
tion d'injures.  Ideà^  dit  Justinien,  $i  quis  injuriam  dereliquerit^  hoc 
ef/,  statim  passus  ad  animum  suum  non  revocaverit^  posteà^  ex  pceni" 
tentiâj  remissam  injuriam  non  poterit  recolere  (4). 

De  même  qu'il  n'y  a  point  délit  si  dès  le  principe  la  personne  in- 
juriée a  dédaigné  l'injure,  de  même  le  délit  est  complètement  ef- 
facé si  la  personne  qui  d'abord  s'était  émue  de  l'offense  l'a  ensuite 
pardonnée.  Aussi  l'action  injuriarum  est-elle  éteinte  tp50jwr«  par 
nn  simple  pacte.  Par  suite  de  la  même  idée,  l'action  ne  peut  être 
intentée  que  dans  l'année,  et  elle  s'évanouit  par  la  nibrt  de  celui 
qui  pouvait  l'intenter. 

Une  autre  particularité  de  l'action  injuriarum^  c'est  qu'elle  peut 
quelquefois  être  exercée  par  un  fils  de  famille.  Il  y  avait  dans  l'Edit 
du  Préteur  une  disposition  ainsi  conçue  :  Si  ei  qui  in  alterius  potes- 
taie  erit  injuria  facta  esse  dicetur,  et  neque  is  eujus  in  potestate  est 
prœsens  erit^  neque  procurator  quisquam  existât  qui  eo  nomine  agat^ 
tausd  eognitâ  ipsi  qui  injuriaffi  accepisse  dicetur  judicium  dabo  (5).  — 

(1)  L.  30  §  1  et  L.  31,  D.,  Dt  injur. 

(2)  Ci-de88D8,  p.  411. 
JS)  lii8t.,§llDetn;ur. 
(4)  Uwt.,  §  12  De  injur. 

(6)  L.  17  §  10,  D.,  De  injur.  Dans  les  §§  aaivaoU,  Dlpien  commente  celte  dia- 
pofition  de  VEdit. 
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Lorsqu'im  fib  de  fmnîUe  a  été  injtmé,  s'il  deviest  eodinte  m 
jwns^  i  lai  seul  désormais  peut  appartenir  Texereice  de  fsftion 
injurietrum  {{).  —  Esin,  lorsqu'un  fils  de  famille  a  reçn  Tune  des 
trois  injiures  prévues  par  la  loi  Comelia,  lui  seul,  non  son  père,  peut 
intenter  l'action  civile  de  cette  loi  (2). 

—  Tout  àém  d'injures  permet  d'agir  soit  eriminaiiter^  soit  em- 
liter  (3).  Seulement,  ici  il  fmt  choisir  entre  l'action  crimineDe  ft 
raeti<m  civile  :  on  ne  peut  pas  exercer  l'une  et  l'antre.  Gela  s'ex- 
plique, parce  que  le  but  pcmrsnivi  est  toujours  le  même  :  ut  vindi- 
cHur,  rwn  ut  danmum  mÊreiatur  (4).  —  Lorsque  c'est  l'aetim  crimi- 
nelle qui  est  intentée,  elle  n'aboutit  pas  nécessairement  à  uik  simple 
condamnation  pécuniaire,  mais  of/kio  judtm  extr&ordinaria  pcnm 
reo  irrogatur{l^). 

En  général,  dans  une  action  criminelle  on  doH  comparaître  en 
personne  ;  et  spécialement,  pour  la  matière  qui  nous  occupe,  Paul 
disait  autrefois  :  Infuriarum  fmm  msi  prtmente^  aecusare  poesunt  (Q. 
Mais  une  Constitution  de  Zenon,  rappelée  par  Justinien,  décide  que 
les  viri  iUustrei  et  ceux  qui  sont  enoore  au-deyssus  d*eux  peuvsit 
même  par  procureur  poursuivre  l'action  criminelle  d'injures  ou  y 
défendre  (7). 


IV.   DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  QUASI  EX 
DEUCTO. 

Sùmmaire, 


Le  PrèteBr  donne  une  teilen  m  fûêUim  4nn  otrUiM  eai  •«  ai  fUt  ttltelU  ■'«tait  pas  eoM»- 

dèré  anciennement  eomme  conttiUiant  lui  délU. 
Cet  où  un  Jnge  a  fait  le  procèa  lien. 


(1)  Ulpien,  L.  17  §  22,  D.,  De  injur. 

(2)  Ulpien,  L.  5  §  6,  D.,  De  injur. 

(3)  Inst.,  §  10  (1«  alinéa)  De  injur. 

(4)  Voy.  Paul,  L.  6,  et  Ulpien,  L.  7  §  1,  D.,  De  injur. 

(5)  Pour  les  détails,  voy.  le  Titre,  déjà  cité,  des  Sentenm  4$  Paml  (V,  iv). 

(6)  Sent,,  Tit.cit .,%i2. 

(7)  Insu  §  10  (2<  aMéa)  De  injur. 
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Cif  oè  4*0*  •^arteoMUt  «vetqve  ebo«é  «M  ramM  oa  t'est  rép«»éa  kà  «I  «jûn»  Hoea-gtmr, 

^  Cas  o*  des  otJeU  sont  placés  de  maoière  i  pouTolr  tomber  sur  le  Toie  poblique. 
Cas  oà  an  délit  est  commis  dans  un  narlre,  dans  une  auberge  on  dans  une  écarte. 

Une  personne  peut  se  trouver  obligée  à  Foccasion  d'un  fait  illi- 
cite qui  n'avait  pas  été  eonsîdéf  é  anciennement  comme  constituant 
à  sa  charge  uu  délit  :  c'est  le  Préteur  qui  a  permis  d'intenter  contre 
elle  une  action  m  faetwn.  On  dit  alors  que  cette  personne  est  tenue 
qtmiex  ddicto,  cmoame  si  elle  avait  commis  un  délit. 

Les  faiatitntes  indiquent  plusieurs  hypothèses  où  l'on  est  ainsi 
(obligé  quad  ex  delicio. 

I.  On  suppose  d'abord  un  juge  qui  litem  suam  facit,  qui  se  met 
dans  le  cas  d'être  pris  à  partie.  Par  exemple,  la  formule  délivrée 
par  le  Préteur  ccmtenait  une  cùndenrneUio  ceriœ  peeuniœ  :  le  juge  a 
eoudamné  le  défendeur  à  une  somme  plus  forte  ou  à  une  somme 
plus  faible.  Ou  bien  il  y  avait  dans  la  formule  une  taxotio^  llndiea- 
tion  d'un  maximmn  que  le  juge  ne  devait  pas  dépasser  :  il  a  condamné 
le  défendeur  à  une  somme  plus  forte  (i).  Celui  des  plaideurs  qui 
soufire  aiosi  de  la  faute  du  juge  peut  le  poursuivre.  Judex,  dit  Gains, 
«m  proprxè  ex  maleficio  ùbligatus  vUetur;  sed^  gma  neqtte  ex  coniractu 
Migaàa  est^  et  lUiqve  peecésse  aUqmid  mieiligitur,  lieet  per  impru- 
éntiam,  ided  videur  quasi  ex  malefkh  teneri  in  factum  ûctime^  et  in 
quantum  de  eâ  re  œquam  religioni  judkantis  vinn»  fuerit,  pcmam  msti- 
nebil  (2). 

Sans  doute  la  partie  qui  souffre  d'une  mauvaise  sentence,  le 
d^MDideur  qui  n'a  obtenu  qukme  condamnaticm  trop  faible  ou  le 
^Cendenr  qui  a  été  condamné  à  une  somme  trop  forte,  peut  en  géné- 
M  interjeter  appel.  Néanmoins  il  sera  souvent  fort  utile  à  cette 
partie  de  pouvoir  s'attaquer  au  juge.  Pour  le  c(»Dprendre,  il  suffît 
de  supposer  que  son  adversaire  est  devenu  insolvable  ou  qu'il  a  dis- 
paru au  moment  où  pourrait  être  rendue  la  sentence  sur  l'appel. 

Il  arrive  quelquefois  qu'une  mauvake  sentence  est  radicaleBent 
nolley  de  sorte  qu'il  n'y  a  même  pas  besoin  d'4nterjeter  appel.  Tel 
est  le  cas  de  la  sentence  qui  va  dîureetement  contre  une  règle  de 
droit;  tel  est  aussi  le  cas  de  la  sententia  venalisj  c'est-à-dire  obtenue 


H)  Ces  deux  ezempleB  sont  eaipranlét  à  6aiin>  IV,  §  99, 
(2)  L.  S,  D.|  De  extraordin.  cogmt,  (5d,  13).  Ckmip.  L.  5  §  4,  D.,  Df  obUg.  et 
action.  (44, 7),  et  lost . ,  pr.  De  eèlig .  qttm  quaai  ex  éel.  nasc.  (IT,  5| . 
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du  juge  à  prix  d'argent  (i).  La  partie  contre  laquelle  une  pareille 
sentence  a  été  rendue  peut-elle  encore  avoir  quelque  intérêt  à  s'en 
prendre  au  juge?  Oui  :  c'est,  par  exemple,  le  demandeur  qui  a  été 
débouté  mal  à  propos  de  sa  demande,  et  aujourd'hui  il  se  tronTe 
qu'il  est  trop  tard  pour  intenter  de  nouveau  cette  demande,  que  le 
bénéfice  de  la  prescription  est  acquis  à  l'adversaire. 

IL  De  l'appartement  occupé  par  Titius  quelque  chose  est  tombé 
ou  s'est  répandu  ità  ut  alicui  noceretur.  Titius  est  obligé,  et  ce  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  est  propriétaire  de  l'appartement  on  s'il 
en  est  locataire  ou  s'il  l'occupe  gratuitement.  Il  est  obligé,  noD  pas 
propriè  ex  maleficio,  mais  qttast  ex  maleficio^  attendu  que  la  plupart 
du  temps  il  est  tenu  pour  la  faute  d*un  autre,  pour  la  faute  d'un 
esclave  on  même  d'un  homme  libre.  —  A  combien  Titius  sera-t-il 
condamné?  Au  double  du  donmiage  occasionné.  Quant  à  l'auteur 
même  du  dommage,  si  on  le  connaît,  il  est  tenu  de  l'action  de  la  loi 
Aquilia.  —  Lorsque,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  un  honmtie  libre  a  été 
tué,  il  y  a  lieu  à  une  action  populaire  (c'est-à-dire  ouverte  emvisè 
populo)  j  laquelle  entraine  une  peine  de  50  sous  d'or.  Si  un  h(Hnme 
libre  a  été  seulement  blessé,  il  peut  agir  et  il  obtiendra  quantum  oè 
eam  rem  œquumjudici  videtur  :  évidemment  le  juge  doit  tenir  compte 
des  honoraires  payés  aux  médecins  et  des  autres  dépenses  que  la 
blessure  a  occasionnées,  ainsi  que  de  l'impossibilité  de  travailler  où 
s'est  trouvée  la  personne  (2). 

Par  cela  seul  que  des  objets  sont  placés  ou  suspendus  de  manière 
à  pouvoir  tomber  sur  la  voie  publique  et  alicui  nocere^  une  acti(ffl 
populaire  peut  être  intentée  et  une  peine  de  10  sous  d'or  prononcée 
contre  celui  qui  occupe  l'appartement  (3). 

Si  l'appartement  d'où  quelque  chose  est  tombé  ou  pouvait  tom- 
ber est  occupé  par  un  fils  de  famille  qui  searsùm  a  pâtre  habitat^  Ju- 
lien admettait  déjà  qu'aucune  action  ne  sera  donnée  contre  le  père 
et  que  c'est  le  fils  qui  sera  poursuivi.  En  efiet,  le  père  ne  peut  pas 
être  poursuivi  de  peculio^  attendu  que  l'action  de  peculio  est  donnée 
seulement  quand  le  fils  s'est  obligé  ex  cwtraetu  ou  quasi  ex  con- 


(i)  Mode8tin,  L.  19,  D.,  De  appellat,  (49, 1)  ;  Dioclétien  et  Maximien,  L.  7,  C, 
Quandd  provoc,  non  est  necesee  (7, 64). 

(2)  Gaius,  L.  5  §  5,  D.,  De  oblig.  et  action,;  Ulpien,  L.  5  §  5^  et  Gaina,  L.  *, 
D.,  De  his  qui  effud,  (9, 3);  Inst,  §  I  De  oblig.  quœ  quan  ex  deL  nasc. 

(3)  L.  5  §  13,  D.,  De  his  qui  effud.;  Inat.,  même  §  i. 
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traetu;  et,  quant  à  l'action  noxale,  il  a  para  trop  dur  de  la  donner 
dans  le  cas  qui  nous  occupe.  -^  Lorsqu'un  fils  de  famille  est  juge  et 
Mt  le  procès  sien,  c'est  également  à  lui  et  non  à  son  père  que  la 
partie  lésée  par  la  sentence  devra  s'en  prendre  (1). 

m.  Le  maître  d'un  navire,  d'une  auberge  ou  d'une  écurie  est 
responsable  du  damnum  injuriœ  ou  du  furtum  qui  peut  être  commis 
dans  le  navire,  dans  l'auberge,  dansTécurie.  Il  est  tenu  quasi  ex  ma- 
kficio ,  en  supposant,  bien  entendu,  que  le  délit  a  été  conmiis  non 
par  lui-même,  mais  par  quelqu'un  de  ses  employés.  Il  n'est  pas  tenu 
excontractUj  et  il  y  a  bien  à  lui  reprocher  une  certaine  faute,  qudd 
(^[>erâ  malorum  hominum  uteretur.  L'action  m  factum^  donnée  contre 
lai,  ne  serait  pas  donnée  contre  son  héritier  (2).  Cette  action  m 
/iaWiim  entraîne  une  condamnation  au  double. — Il  va  sans  dire  que 
Tauteur  même  du  délit,  si  on  le  connaît,  est  tenu  de  l'action  furti 
OTX  de  l'action  legis  Aquiliœ. 

11  faut  bien  se  garder  de  confondre  avec  l'action  m  duplum  dont 
il  vient  d'être  parlé  une  autre  action  in  factum  donnée  contre  les 
nouto,  caupones,  siabularii^  et  tendant  à  la  restitution  des  objets  qui 
leur  ont  été  confiés.  Le  Préteur  disait  dans  son  Édit  :  NatUœ,  eau- 
poneSf  siabularii,  quod  cujusque  salvum  fore  receperint ,  nisi  resti- 
tuent^ in  eosjudicium  dabo  (3). 


COMMENT  S'ÉTEIGNENT  LES  OBLIGATIONS. 


Sommaire, 

Us  obligations  prafent  s'éteindra  ipso  jure  on  exeepUoni»  ope.  Intérftt  de  la  distinction.  Il 
n'est  question  ici  que  des  modes  d'eitinction  ipsojare.  —  Dirision  de  la  matière. 

Les  obligations  s'éteignent  soit  ipso  jure ,  soit  exceptionis  ope. 
Gomme  les  rédacteurs  des  Institutes,  nous  ne  parlerons  ici  que  des 
modes  d'extinction  ipso  jure.  Mais,  dès  à  présent ,  il  importe  de  si- 


(1)  ïnaLf  §  2  jDo  oblig,  quœ  quasi  ex  dei.  nasc. 

(2)  Gaius,  11.  5  §  6,  D.,  De  oblig,  et  action.  ;  Inst.,  §  3  De  oblig.  quœ  quasi  ex  del. 
nasc. 

(3)  L.  i  pr.,  D.,  Nautœ,  caupoaes  (4,  9),  Sur  celte  actioii,  voy.  particttlièrement 
Ulpieo»  L.  3  §  i  eod.  Tit, 

n.  27 
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gualer  rintérèi  pratique  de  la  distmetioa.  Cetmtéfèt  se  psésenteà 
plusieurs  points  de  vue  : 

l""  Il  se  présente  au  point  de  vue  de  la  proeédum^  Sous  le  sfi- 
tème  formulaire,  le  débiteur  actioanépas  le  epéaiicies  ne  peut^  en 
général,  invoquer  devant  le  juge  un  moyen  d'œctînotîoii  eMXptmii 
ope  qu'autant  qu'il  a  eu  soin  de*  faire  inséreB  une.  exception  dass  la 
formule ,  tandis  que  la  moyen  ipto  fure  peut  ètoe  invoqué  quiûque 
la  formule  n'y  fasse  auoune  allusieiii  partkttlièoe.  — ^Sous  le  sys- 
tème de  la  procédure  extraordinaijre^  il  parait  <pie  dans  l'usage  un 
moyen  exceptionù  ope  doit  être  invoqué  dès-  le  début  de  l'iastaïKy, 
iti  lùmne  Utis^  tandis  qu'il  est  de  principe  que  le  moyen  ipto  jun 
peut  être  invoqué  pendant  1x>ut  le  eours  du  pseeès,  juupi'à  la  sen- 
tence. Du  reste,  le  défendeur  n'encourait  pas  nécessairement  dé- 
chéance lorsqu'il  avait  oublié  de  faire  valoir  tout  d'abofd  son  ex- 
ception :  on  distinguait,  à  cet  égard,  entre  l'exeej^iiHi  péremptoiie 
et  l'exception  dilatoire  (i). 

2»  Lorsqu'une  obligation  est  éteinte  ^psa/We,  en  généra  toute pe^ 
sonne  intéressée  peut  faire  valoir  la  cause  d'extim^tion.  Au  cantsaire, 
quand  il  existe  une  exception  pour  paralyser  la  demande  du  créan- 
cier, il  peut  très-bien  arriver  qu^un  seul  parmi  les  intéressés  ait  le 
droit  de  proposer  l'exception.  Cela  se  présente  notamment,  oomme 
nous  l'avons  déjà  vu  à  propos  des  obligations  corréales ,  dans  le  cas 
du  pacte  de  non  petendo  (2). 

3^  Quand  Tobligation  est  éteinte  ipto  jurty  elle  est  éteinte  d'one 
manière  définitive,  il  est  certain  qu'elle  ne  revivra  pas.  Au  con- 
traire, là  où  on  dit  que  l'obligation  est  éteinte  exceptionù  ope^  il  se- 
rait plus  exact  de  dire  qu'elle  est  endormie  ou  paralysée.  La  cause 
de  paralysie  peut  disparaître,  et  alors  l'obligation  se  retrouve  avec 
toute  sa  force.  G'est  également  ce  qui  arrive  dans  le  cas  du  pacte  de 
non  petendo  :  après  qu'il  a  été  convenu  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur que  le  paiement  ne  sera  pas  demandé,  il  peut  très-bien  être 
convenu  qu'il  sera  demandé  (3).« 

Au  Titre  des  Institutes  Quib.  modis  oblig.  toll.  (III,  ^},  on  traite 
successivement  :  du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement,  deL'or- 

(1)  Diodétien  et  Maxlmien,  L.  8,  et  Julien,  L.  12,  C,  De  eatception.  (8, 36). 

(8)  Gi-desràs,  p.  265. 

(3)  L'hypothèae  est  prévue  par  Paul,  L.  27  §  2,  D.,  DepactU  (2^  il). 
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cepdbtio^  de  la  novation,  dn  consentement.  Je  changerai  cet  owlte  : 
je  crois  qu'il  est  convenable  de  rapprocher  la  novation  du  paiement^ 
attendu  que  ces  deux  modes  d'extinction  présentent  ce  caractère 
commun  qu'ils  s'appliquent  à  toutes  les  obligations  quelles  qu'elles 
soient.  Voici  donc  comment  je  diviserai  cette  matière  : 

!•  Du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement  ; 

2*  De  la  novation  ; 

3*  Des  cas  où  le  mode  d'extinction  est  imalogue  au  mode  d'éta^ 
blissement  de  Tobligation. 

Enfin  je  donnerai,  dans  un  appendice^  quelques  indications  sur 
certains  autres  modes  d'extinction  ipso  jure  non  mentionnés  dans  le 
Tître  des  Institutes. 


i*"  D^pakmetU  et  de  la^  dation  en paiemeni. 


Sommaire, 

Snste  mot  mOUiù, 

En  gènértl,  non-seolement  le  débltear,  mais  toute  personne  peat  payer.  Le  paiement  fait 

par  un  tien  doit  avoir  été  fait  en  connaissance  de  cause.  —  Obsenration  spéciale  à 

l'obUgaUoii  de  dooser. 
A  qai  le  paiement  doit  fttre  fait. 
QHdoit^n  P«y«r.  — >  Dation  en  paiement.  CM  où  le  oi^ander  est  èrineè  pcr  nd-  tiert  de  ce 

qo'll  a  consenti  à  recoToir  en  paiement. 

Le  mot  latin  solutio^  qui  correspond  au  mot  francs  paiement^  est 
quelquefois  pris  dans  un  sens  très-large,  pour  exprimer  l'extinction 
(ftme  obligation,  de  quelque  manière  que  cette  extinction  se  pro^ 
toise.  De  même  que  le  mot  oblxgatio  indique  qu'une  personne  est 
liée  envers  une  autre,  de  même  le  mot  solutiv^  d'après  son  étymo** 
logie,  exprime  très-bien  que  la  personne  est  déliée,  que  l'obligation 
est  éteinte.  Mais  habituellement  le  mot  solutio  indique  la  cause  d'ex- 
tinction qui  consiste  dans  Taccômplissement  même  de  ce  qui  était 
dû  :  c'est  ainsi  que  nous  avons  vu  définir  l'obligation  vinculum  jurie 
po  necessiiate  adstringimut  alicujus.  solvendœ  rei  (1)*  Suivant  que 
l'obligation  a  pour  objet  une  dation,  une  livraison,  un  fait,  9ob)ere 
consistera  donc  à  dare^  à  tradere^  à  facere. 

Au  sujet  du  paiement,  trois  qjyiestiona  vont  successivement  nous 

(1)  Insu,  pr.  De  oblig,  (III,  13). 
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occuper,  savoir  :  Qui  peut  payer?  A  qui  le  paiement  doit-il  être  fait? 
Que  doit-on  payer? 

I.  En  général,  toute  personne  peut  éteindre  une  dette  en  la 
payant.  Nec  interest^  dit  Justinien,  quU  solvat,  utrùm  ipse  qui  débets 
an  alius  pro  eo  :  liberatur  enim  et  alto  solvente^  siue  sciente  ddntm 
sive  ignorante  vel  invita  solutio  fiât  (1).  —  Non-seulement  le  paiement 
ainsi  fait  par  un  tiers  libère  le  débiteur,  mais  il  peut  même  lui  faire 
acquérir  un  droit.  Si  pro  me  quis  solverit  creditori  meo,  licetignorasie 
me^  adquiritur  mihi  actio  pigneratitia.  Item^  si  qui$  solverit  legata,  de- 
bent  discedere  legatarii  depossessùme;  alioquin  naacitur  keredi  interdit- 
timiy  ttt  eos  dejicere  pomt  (2). 

Plusieurs  personnes  étaient  tenues  à  la  fois  envers  le  créancier: 
c'étaient  des  rei  promittendi^  ou  bien  c'étaient  un  débiteur  princi- 
pal et  un  ou  plusieurs  débiteurs  accessoires.  En  recevant  de  Tane 
de  ces  personnes  ce  qui  lui  est  dû,  il  est  possible  que  le  créancier  loi 
cède  ses  actions.  En  cas  pareil,  nous  le  savons,  l'obligation  n'est  vé- 
ritablement pas  éteinte  :  ce  n'est  pas  à  elle,  c'est  à  la  dette  con- 
tractée parle  cessionnaire,  que  s'est  appliqué  le  paiement.  Justinien 
ne  s'exprime  donc  pas  d'une  manière  rigoureusement  exacte  lorsque, 
après  avoir  dit  que  le  paiement  fait  par  le  débiteur  libère  aussi  ceux 
qui  sont  intervenus  pour  lui^  il  ajoute  :  Idem  ex  contrario  contingit 
si  fidejussor  solverit  :  non  enim  solus  ipse  liberatur^  sed  etiam  reus  (3). 
Cela  n'est  vrai  qu'en  faisant  abstraction  du  bénéfice  cedendarum  ocr 
tionum  qui  appartient  au  fidéjusseur  (4). 

Pour  que  le  paiement  fait  par  un  tiers  non  obligé  soit  valable,  il 
faut  que  le  tiers  l'ait  fait  en  parfûte  connaissance  de  cause.  SI 
avait  payé  par  erreur,  se  croyant  lui-même  tenu  de  la  dette,  il  aurait 
la  coudictio  indebiti  (5). 

Nous  avons  dit  qu'en  général  ce  n'est  pas  seulement  le  débiteur, 
c'est  toute  personne,  qui  peut  payer.  Il  y  a  cependant  telle  obliga- 
tion qui  régulièrement  doit  être  acquittée  par  le  débiteur  lui-même, 
qui  ne  peut  l'être  par  aucun  autre  sans  le  consentement  du  créan- 
cier. Inter  artifices  longa  differentia  est  et  ingenii  et  natures  et  doctrine 


(t)  Inst.,  pr.  (2«  phrase)  Qwib.  mod,  oblig.  toU. 

(2)  Marcien^  L.  40^  D.^  De  solut,  (46,  3). 

(3)  Inst.,  pr.  m  fine  Quib.  mod.  oblig.  tolL 

(4)  Yoy.  ci-de8808^  p.  285  et  auiv. 

(5)  PompoDiuSy  L.  19  §  i,  et  Paul,  L.  65  §  9^  D.,  De  eondici.  indeb.  (IS,  6). 
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HinsHtHtionis  :  ided^  si  navem  a  se  fabrieandam  quis  promiseritj  vel 
insulam  œdificandam  fossatnve  faeiendamy  et  hoc  speeialiter  aetum  est 
ut  mis  operis  idperficiat,  fidejussor  ipse  œdifieam  vel  fouam  fodiens^ 
tmeonsentiente  stipulatore^  non  liberabit  revm...  (1). 

Quand  il  s'agit  de  robligation  de  donner,  pour  payer  valablement^ 
il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire  de  la  chose,  il  faut  encore  être  ca- 
pable de  l'aliéner  (2).  Du  reste,  le  paiement  fait  par  un  non  dominus 
ou  par  un  incapable  se  trouvera  validé  le  jour  où  la  revendication 
ecmtre  le  créander  sera  devenue  impossible  :  nous  pouvons  suppo- 
ser que  ce  créancier  a  consommé  de  bonne  foi,  ou  qu'il  a  usucapé, 
oa  qu'il  y  a  eu  ratification  soit  du  véritable  propriétaire,  soit  du 
nlvens  lui-même  aujourd'hui  capable  (3).  —  Lors  même  que  le  m/- 
vens  est  propriétaire  et  capable  d'aliéner,  si  la  chose  qu'il  donne  au 
créancier  se  trouve  être  grevée  d'hypothèque  au  profit  d'un  tiers,  le 
paiement,  en  principe,  n'est  pas  valable,  quia  avocari  res  possit  ère" 
ditoriabeo  quipignori  accepisset  (4). 

II.  A* qui  le  paiement  doit-il  être  fait  pour  libérer  le  débiteur?  Au 
créancier  lui-même,  à  Vadjectus  solutionis  gratiâj  au  tuteur  ou  au 
carateur  du  créancier,  au  mandataire  chargé  de  recevoir.  Il  peut 
être  fait  au  filiusfamiliâs  ou  à  l'esclave  pour  les  créances  de  son  pé- 
cule, ce  fils  ou  cet  esclave  étant  considéré  comme  un  procurator 
wimium  banorum.  —  Nous  avons  déjà  vu  que,  si  la  personne  qui 
avait  qualité  pour  recevoir  a  perdu  celte  qualité  à  l'insu  du  débi- 
teur, celui-ci  se  libérerait  encore  en  payant  entre  ses  mains  (5).  — 
Le  paiement  fait  au  créancier  n'est  pas  valable,  si  ce  créancier  est 
un  papille  non  autorisé  (6).  Du  reste,  ce  paiement,  comme  celui  qui 
saurait  été  fait  à  un  tiers  n'ayant  pas  qualité  pour  recevoir,  pourrait 
ensuite  être  ratifié  (7). 

in.  Que  doit-on  payer  ?  Le  créancier  peut  exiger  la  chose  due  elle- 
même,  et  en  totalité,  la  chose  due  fût-elle  parfaitement  divisible.  Cette 


(1)  Ulpien,  L.  31,  D.,  De  solut,  Gomp.  Tart.  1237  da  Gode  Napoléon. 

(2)  Tnst,  §  S  in  fine  Quib.  alien.  licet  vel  non  (II,  8). 

(3)  Javolenas,  L.  78,  et  Paul,  L.  60,  D.,  De  solut.  Dana  la  L.  19  §  1,  D.,  De 
^.  crtd,  (12, 1),  Julien  examine  à  la  fois  le  cas  où  un  pupille  non  autorisé  a  fait 
^rnutuum  et  le  cas  où  il  a  fait  un  paiement. 

(4)  Pomponîus,  L.  20,  D.,  De  solut. 

(5)  Voy.  Inst.,  §  10  De  mandata  (III,  26),  et,  ci-dessus,  p.  344. 

(6)  inst.,  §  2  Quib.  alien,  licet  vel  non. 

(7)  Ck>mp.  Marcien,  L.  49,  D.,  De  solut. 
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âewèse «ègle acNiffire  cependant flii8Î6ttreexeq[iliûD8ti»{iorta^ 
ainsi,  quand  le  ^Mbiteiur  meurt  laissant  plnaievrs  héntieis,  le  oréui- 
GÎer  ne  peut  exiger  de  chaque  héritier  que  sa  pcfft;  quand  la  dette 
est  cautionnée  par  ploaîeurs  fidéjusseurs,  si  celui  auqud  s'adresse 
le  CDéaocier  invoque  le  bénéfice  de  diviaian,  le  créancier  seralûeii 
contraint  de  receroir  pour  le  moment  une  partie  seulement  de  œ 
qui  Ifd  revient.  Une  autre  exception  encore  peut  se  présenter  kss- 
qu'il  y  a  difficulté  sur  le  chiffre  de  la  créance,  lorsqu'une  partie  de 
la  créance  est  litigieuse  :  Quidam  exùtimavenmt^  dit  JuUen^  «9» 
ewn  qui  deeem  peteret  cogetèdum  quinque  aecipere  et  reliqua  pemqm^ 
neçue  mm  qui  fundum  suum  diceiret  partem  dumtaxat  judicio  persequi. 
Sed^  in  utrique  eau$â^  humanius  faeturus  videtur  Prœier  si  actorm 
compukrit  ad  aceipiendum  id  quod  offeredur^  cùm  ad  officium  efus  per- 
HneatUtesdeminuere  (i).  U  faut  convenir  que  cette  doctrine  de  Jutten 
fournit  au  débiteur  qui  voudrait  se  libérer  par  à-compte  un  moyen 
assez  facile  de  le  faire  sans  le  consentement  du  créancier. 

Le  débiteur  peut  se  libérer  en  fournissant  autre  chose  que  ce  qu'il 
doit;  mais  pour  cela  le  consentement  du  créancier  est  indi^en- 
sable,  à  moins  que  dès  le  principe  une  certaine  chose  n'ait  été  laissée 
in  faeultate  soluêitmis  (%) .  Le  débiteur  qui,  du  consentement  du  créan- 
cier, donne  ainsi  aliudpro  ulio  est-il  bien  libéré  ipio  jure  comme  par 
le  paiement  proprement  dît?  La  question  était  l'objet  d'une  omlro- 
verse  entre  les  Sabiniens  et  lesProculiens  :  Quœritury  dit  Gains,  11 
quis  consentiente  creOtore  aKud  pro  nlio  solverit^  uirum  ipso  jure  Ube- 
retuTj  quod  nostris  prœcepforibus  plaeet,  an  ipso  jure  maneat  obligeittu, 
sed  adversks  petentem  exeeptione  ddimaii  deféndi  debeat^  quod  dioenet 
scholœ aucioribus  vimm  eft  (3).  Ouïe  voit,  les  Sabiniens  assimileaA an 
paiement  la  dation  en  paiement,  comme  ils  assinrilent  à  la  vente  le 
pacte  d'échange;  les  Procoliens^  au  contraire,  distinguent  du  paie- 
ment  la  dation  en  paiement,  comme  ik  ont  distingué  rechange  de 
la  vente.  Mais,  si  en  matière  d'échange  c'est  la  doctrine  des  Proco- 
liens  qui  a  prévalu,  ici,  au  contraire,  en  ce  qui  concerne  la  dation 
en  paiement,  c'est  la  doctrine  des  Sabiniens  qui  l'a  emporté*  Dq 
moins  Justinien  met  évidemment  la  dation  en  paiement  sur  la  même 
ligne  que  le  paiement,  lorsqu'il  dit  :  Tollitur  omnis  obligatio  soin- 

(1)  L.  21,  D.,  I»e  reb,  cred. 

(2)  Inst.,  pp.  (i"  phrase)  Quib  mod.  oblig,  tçU, 

(3)  Coromeot.  m,  §  168, 
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tme  ejm  qmoâ  deèetur,  ml  si  qttis  consentiente  creâitore  aliud  pro  alto 
solverit. 

Qu*anivepait-a  *  le  créancier  était -érincé  par  nn  tiers  de  la 
chose  qu'il  a  consenti  à  recevoir  en  pcdement?  Nous  avons  sur  ce 
point  deux  textes  qui  paraissent  en  contradiction  l'un  avec  Fautre. 
D'une  part,  Ulpien  donne  au  créancier  ainsi  évincé  une  action  uttlù 
ex  empto.  Supposant  qu'un  créancier  gagiste  a  obtenu  de  l'Empereur 
ut  pigntâs  posiideret  et  qu'ensuite  il  a  été  évincé,  le  jarisconsulte  dit 
que  ce  créancier  n'a  pas  l'action  pigneratitia  contraria.  En  effet,  ri- 
ddur  fintia  esse  pignons  obligation  et  a  contractu  recessunu  Imd  vtitis  ex 
mpto  aceommodata  est^  quemaâmodûm  si  pro  soluto  eires  data  fuerit^ 
ut  in  quantitatem  dd^i  ei  scftisfiat  vel  in  quaraum  ejus  intersit;  et  c&m- 
pensatùmem  kaierepotest  creditor,  si  forte  pigneratitia  vel  exaliâ  causi 
ctm  €0  agettir  (1).  Mais,  d'autre  part,  Marcien  enseigne  que  le  créan- 
cier éviiroé  se  trouve  avoir  conservé  son  action  primitive,  la  dation 
en  paiement  devant  Stre  considérée  comme  non  avenue  ■:  Si  guis 
dûm  rem  pro  aKà  voienti  solveril^  et  evicta  fuerit  res^  manet  pristina 
obUgatw.  Et  y  si  pro  parte  fuerit  evicta^  tamen  pro  soTiâo  obligatio  du- 
ntf.'  nàm  non  accepisset  re  intégré  creditor^  nisi  pro  sotido  efns 
fimti^). 

Avant  tout,  voyons  quel  ert  Fintërêt  de  cette  question  de  savoir 
si  le  crécmcier  a  une  a<?tion  vtilh  ex  empto  ou  si  au  contraire  û  se 
trouve  avoir  toujours  son  ac6on  primitive.  D'une  part,  avec  Tac- 
lion  utilis  ex  empto^  le  créancier  peut  réclamer  indemnité  pour  tout 
le  tort  que  lui  cause  l'éviction  ;  mais,  d'autre  part,  ayant  conservé 
son  action  primitive,  il  peut  toujours  se  prévaloir  des  garanties,  hy- 
pothèques, fidéjusseurs,  etc.,  qui  lui  avaient  été  fournies. 

Parmi  les  interprètes,  il  en  est  d'fifloord  qui  ont  cherché  à  conci- 
lier les  textes. 

Suivant  Gujas,  Wpien  suppose  que  FoMigation  avait  pour  objet 
nne  somme  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem  pro  ptcttniû  ; 
Marcien,  au  contraire,  suppose  que  l'objet  de  l'obligation  n'était 
point  une  soumie  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem  pro  re. 
Au  premier  cas,  Farrangeme^  iirtervenu  entre  le  débiteur  et  le 


(i)  L.  24  pr,,  D.,  Dspigneratt  açt,  (13, 7).Voy,  aa89i  AoWftlo  Cftracalla,  L.  i» 
C.,  Dû  éviction.  (8,45). 
(9)L.  46pr.|p.|i^io/t«^. 
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créancier  est  une  sorte  de  vente  :  le  créancier  achète  la  chose  qae 
loi  offre  le  débitenr,  il  l'achète  pour  une  somme  égale  au  montant 
de  sa  créance,  et  il  y  a  compensation  de  cette  créance  avec  sa  dette 
d'acheteur  :  s'il  est  ensuite  évincé,  sa  dette  d'acheteur  n'est  pas  pour 
cela  efiEacée^  mais  il  a  une  action  utilis  ex  empto  pour  se  faire  in- 
demniser du  tort  que  lui  cause  l'éviction.  Au  deuxième  cas,  l'arran- 
gement ressemble  à  un  échange  ou,  d'une  manière  plus  générale,  à 
un  contrat  innomé  :  do  ut  libérer.  Je  serais  efifectivement  libéré  de 
ma  dette  si  j'avais  transféré  la  propriété  de  telle  manière  que  le 
créancier  ne  pût  pas  être  évincé  ;  mais,  dès  qu'il  est  évincé,  le  résultat 
que  je  voulais  atteindre  n'a  pas  pu  se  produire  :  je  ne  suis  pas  libéré, 
ou,  en  d'autres  termes,  le  créancier  a  conservé  contre  moi  son  action 
primitive  (1).  —  Cette  explication^  déjà  présentée  par  Accnrse,  est 
certainement  très-ingénieuse  ;  elle  cadre  même  assez  bien  avec  les 
textes  d'Ulpien  et  de  Marcien.  Malheureusement  un  texte  de  Panl 
vient  lui  donner  un  démenti.  Un  homme,  promettant  une  dot  filia 
nomine  (dot  qui  consiste  très-probablement  en  une  somme  d'argent), 
hypothèque  pour  sûreté  de  sa  promesse^  un  bien  déjà  hypothéqué  à 
un  autre  créancier,  puis  il  remet  en  paiement  à  son  gendre  le  bien 
qu'il  lui  a  ainsi  hypothéqué  ;  le  gendre  ayant  été  évincé  par  le  pre- 
mier créancier,  Paul  décide  qu'il  peut  agir  ex  dotis  promissione^  ac 
$1  stahUiberunij  remve  sub  conditione  legatam^  dotis  nomine  pro  filià 
pater  solvisset  ;  harum  enim  rerum  solutio  twn  potest,  nisi  ex  eimtu, 
liberare^  scilicet  quo  casu  certum  erit  remanere  eas  (2).  Ce  texte  me 
parait  ébranler  singulièrement  la  doctrine  de  Cujas  :  car,  je  le  ré- 
pète, il  est  très-probable  que  le  créancier  avait  reçu  de  son  beau- 
père  rem  pro  pecuniL 

Une  autre  conciliation,  qui  parait  avoir  été  admise  par  Po- 
thier  (3),  consiste  à  dire  que  le  créancier  a  le  droit  de  choisir,  sui- 
vant son  intérêt^  entre  l'action  utilis  ex  empto  et  l'action  primitive, 
ou  même  qu'il  lui  est  permis  de  cumuler  les  avantages  de  l'une  et 
les  avantages  de  l'autre  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  forte  des 
condamnatioDS  qu'elles  peuvent  entraîner. —  Je  fais  remarquer  d'a- 
bord qu'il  y  a  là  une  idée  manifestement  contraire  aux  textes  :  car 
aucun  texte  ne  permet  de  croire  quej  dans  la  pensée  d'Ulpien,  de 

(1)  Observât,  lib.  XlX,  c.  38. 

(î)  L.  98  pr.,  D.,  De  solut, 

(3)  Traité  du  contrat  de  ventes  n»  604. 
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Marcien  ou  de  Paul,  le  créancier  évincé  eût  deux  moyens  à  sa  dis- 
position (1). — J'ajoute  que  le  système  dont  il  s'agit  est  également  con- 
traire à  la  logique  et  à  l'équité.  A  la  logique  :  car,  de  deux  choses 
l'one  :  ou  les  parties  ont  voulu,  en  faisant  l'arrangement  qui  nous 
occupe,  que  le  débiteur  fût  définitivement  libéré,  et  alors  le  créan- 
cier évincé  ne  peut  avoir  que  l'action  uiilis  ex  empto;  ou,  au  con- 
traire, leur  pensée  a  été,  comme  l'exprime  Paul^  que  la  libération 
était  conditionnelle,  et  alors,  la  condition  étant  défaiilie,  le  créan- 
cier a  simplement  son  action  primitive.  A  F  équité  :  car  je  ne  puis 
comprendre  que  le  débiteur,  surtout  quand  il  a  été  de  bonne  toi,  soit 
à  la  discrétion  du  créancier,  qu'il  coure  les  mauvaises  chances  et  ne 
puisse  en  invoquer  aucune  bonne.  On  dit,  il  est  vrai,  que  c'est  ce 
qui  arrive  dans  le  cas  d'échange,  la  partie  qui  a  donné  la  chose  pou- 
vant à  son  gré,  quand  l'autre  n'exécute  pas  son  obligation,  intenter 
la  œndictio  ob  rem  dati  re  non  secutâ  ou  l'action  prœscriptis  verbis.  Je 
réponds  que  la  situation  est  bien  dififérente  :  quaod  j'ai  acquis  une 
chose  moyennant  une  obligation  que  j'ai  contractée,  c'est  à  moi  à 
exécuter  mon  obligation  :  faute  par  moi  de  le  faire^  la  loi  n'est  que 
juste  en  permettant  au  créancier  ou  de  répéter  ce  qu'il  m'a  donné 
ou  de  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  que  je  ne  veux  pas  rem- 
plir. —  On  cherche,  il  est  vrai,  à  échapper  au  reproche  d'iniquité, 
eu  disant  que  par  l'action  utilis  ex  empto  le  créancier  n'aura  pas  le 
droit  de  se  faire  tenir  compte  de  la  plus-value  fortuite  que  la  chose 
a  pu  obtenir  depuis  qu'elle  lui  a  été  livrée  (S).  Mais  il  serait  bizarre 
que  l'action  utUis  ex  empto  donnée  au  créancier  évincé  n'eût  pas  un 
des  caractères  essentiels  de  l'action  empti  qui  résulte  d'une  vente  or- 
dinaire ;  or^  nous  le  savons,  au  moyen  de  l'action  empti  l'acheteur 
évincé  est  toujours  indemnisé  complètement  du  tort  que  lui  cause 
Téviction  :  evictâ  re,  dit  Paul,  ex  empto  actio  ad  id  quod  interest  corn" 
petit  (3). 

En  définitive,  je  crois  qu'il  faut  renoncer  à  concilier  les  diflférents 
textes  sur  lesquels  porte  la  difficulté.  Â  mon  sens,  les  uns  sont  con- 
^  dans  la  doctrine  des  Sabiniens,  pour  qui  la  dation  en  paiement 
se  confond  avec  le  paiement  ;  les  autres  sont  conçus  dans  la  doctrine 


(i)  Oaifa  combattait  déjà  cette  idée.  U  se  fondait,  pour  la  reponseer»  sur  la  Con- 
itltQtion  de  Gordien  qai  forme  \9iL.  i,Q.t  I>e  rer,  permut.  {i,  64). 
(3)  M»  Labbé,  De  la  garantie,  p.  94. 
(3)  L.  70^  p.,  De  evict.  Voy.,  ci-deawis,  p.  367. 
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des  ProcnlieDS,  pour  quila  dation  en  paiement  est  tont  antre  chose. 
Pour  les  Salânaens,  que  le  créancier  soit  évincé  de  l'objet  même  qui 
lui  était  tWl,  on  qu'il  soit  évincé  Ôe  la  chose  qiffl  a  consenti  à  rece- 
voir en  paiement,  dans  les  deux  cas  le  résultât  doit  être  le  même, 
dans  les  deux  cas  il  n'y  a  réellement  rien  de  fait  et  le  oréancier  a 
toujours  son  action  primitive,  laquelle  n'a  été  éteinte  qu'en  appa- 
rence. Ainsi  s'expliquent  les  décisions  de  Marcien  et  de  Paul.  ?our 
les  Proculiens,  an  contraire,  le  débiteur  qui  oflBre  an  créancier  de 
lui  donner  en  paiement  une  certaine  èfaose  au  lieu  et  place  de  ce 
qu'il  doit,  oflfre  vérît€tblement  de  lui  faire  une  vente,  laquelle  don- 
nera lieu  à  une  compensation.  Cela  est  vrai  lors  même  qne  la 
créance  originaire  n'aurait  pas  pour  objet  nne  somme  d'argent  :  car 
ici  nous  n'aurons  pas  de  peine  à  discerner  laquelle  des  parties  joue 
le  rôle  de  Tendeur,  laquelle  le  rôle  d'acheteur  :  le  débiteur,  offrant 
sa  chose  au  créancier,  doit  naturellement  être  considéré  comme  le 
vendeur  (4).  Alors,  si  le  créancier  est  évincé,  fl.  a  l'action  ufïlisex 
empto;  s'il  s'avisait  d'intenter  son  action  primitive,  on  pourrait  lui 
dire:  «  Comme  acheteur,  vous  devez  une  somme  précisément  égale  à 
ce  que  vous  demandez  :  puisqu'il  y  a  compensation,  votre  action 
peut  être  paralysée  par  l'exception  doli  mati  »  (2).  Je  crois  que  c'est 
à  cette  doctrine  des  Proculiens  que  Justinien  aurait  dû  s'arrêter. 
Alors  les  textes  de  Marcien  et  de  Paul  n'auraient  pas  été  insérés 
au  Digeste,  et  les  Institutes  n'auraient  pas  mis  la  datio  in  solutua 
absolument  sur  la  même  ligne  que  le  paiement. 

^  Delà  novatùm. 

Sommaire» 


DéanitioQ  de  la  noratlon.  —  Peat-on  oover  aae  oblIgAlfon  eondUioAnelIe? 

La  nouvelle  obligation  doit  tfiflTèrer  en  quelque  polnl  de  la  première  :  !<>  Le  débiteor  peot 
être  diffèrent.  Ewpromi$»io  et  délégation.  Qmia  ai  le  créaMler  atlpole,  animo  mtmih 
d'un  pupille  non  autorisé  on  d'un  esclave?  Quid  si  le  créancier  stipule  sons  condition! 

So  Le  créancier  peut  être  différent.  Cas  où  je  délègue  mon  débiteur  à  mon  créancier. 

30  Le  débiteur  et  le  crétacier  reaUa(  let  mftn»ea,  il  y  «  MpendA&t  cHi^miâ  nopi  mpoiUrim 


(i)  La  Constitution  de  rempereur  Gardien, citée  plos haut  (p.  SOS),  parait  faire 
gimplement  application  d'on  principe  que  tOQB  les  joneconsoltes  i^viiest  fini  p« 
admettre. 

(8)  Yoy.  Io8t.,  §  89  (i,r  ftUl^éa  ii^fim)lk  ac(i<m. 
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ohlitmtiont,  Qmiâ  •!  qm  «ovdltloB  •  été  «J«iiUe?  Qmiê  «i  no  fidCJuneiir  a  été  lijovté  oa 
topprimft? 
Poor  qaMI  y  ait  noTatlon,  il  ftot  essentiellemeat  que  les  parties  le  Tenillent.  Jattlnien  exige 
même  qae  leur  Tolonlé  soit  exprinèe.  ^-  Les  RootiM  n*oBt  JavuUs  eonno  de  novation 
nécessaire. 

Ulpien  définit  ainâ  la  novation  :  Prioris  debiti  in  aliam  obligation 
nmy  vel  cmlem  vdnaturalem^  iransfum  atque  translatio  :  hoc  est  citm 
ex  prœcedenfi  ctmsd  ità  nova  eomtituatur  ut  prior  perimatur.  Novatio 
mm  a  novo  notnen  accepit  et  a  nova  obligatione{i).  —  La  stipulation 
est  rinstmment  employé  d*habitude  pour  opérer  la  novation  :  con- 
fonnément  à  la  volonté  des  parties,  le  contrat  verbal,  çn  même 
temps  qu'il  produit  une  nouvelle  obligation,  éteint  celle  qui  existait 
auparavant. — L'obligation  conditionnelle  peut-elle  être  novée,  même 
pendente  conditione?  Ulpien  dit  clairement  qu'elle  ne  le  i)eut  pas  :  Si 
quod  sub  conditione  debetur^  pure  quii  novandi  causa  stipuletur^  nec 
ntmc  quidem  statim  novat,  licet  pura  stipulatio  atiquid  egisse  videatur; 
sed  tune  novabit  cum  exsiiterit  conditio.  Etenim  existens  conditio  pri- 
mam  stipulationem  committit^  commissamque  in  secur^dam  transfert.  Et 
ideô^  si  forte  persona  promissoris  pendente  conditione  fuerU  deportata^ 
Marcelltis  scribit^  ne  quidem  existente  conditione  ullam  contingere  nova- 
tionem  :  quoniam  nunCj  cîim  exstitit  conditio ,  non  est  persona  quœ  obli" 
getur  (2).  Arrêtons-nous  seulement  un  instant  sur  l'exemple  donné 
à  la  fin  du  texte.  J'ai  une  créance  conditionnelle  sur  Sempronins; 
voulant  faire  novation,  je  stipule  de  Tîtius,  de  manière  à  obtenir  sur 
lui  une  nouvelle  créance;  pendente  adkuc  conditione,  Titius  est 
déporté,  il  encourt  la  média  eapitis  deminutio,  ce  qui  enlève  tout 
effet  à  sa  promesse  :  Ulpien  décide  qu'à  l'arrivée  de  la  condition, 
aucune  novation  ne  pourra  s'opérer,  que  par  conséquent  ma  créance 
primitive  aura  toute  efficacité,  attendu  qu'il  ne  se  trouve  personne 
sur  qui  puisse  peser  la  nouvelle  obligation.  Voîlà  donc  une  applica- 
tion du  principe  que  la  stipulation  faite  pour  nover  une  oMigation 
conditionnelle  ne  produit  pas  son  effet  immédiatement,  n'emporte 
ptfô  novation  hiv  et  nunc^  mais  seulement  quand  la  condition  s'est 
accomplie. 

Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  que  la  nouvelle  obligation  dif- 
fère en  qu^que  diose  de  la  première.  &i  quoi  consistera  la  dififé- 


(1)  L.  1  pr.,  D.,  De  notation.  H%  2), 

(2)  U^  U§1,  D.^I}9nova^ 
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rence?  A  cet  égard,  nous  allcxis  sueeessiTement  examiner  trois  hy- 
pothèses, trois  combinaisons  qui  peuvent  se  présenter. 

I.  Il  y  a  changement  de  débiteur  :  la  personne  tenue  de  la  nou- 
velle obligation  n'est  pas  celle  qui  était  tenue  de  la  première.  C'est 
le  cas  que  nous  voyons  supposé  tout  d'abord  par  Gains  et  par  Josti- 
nien  :  novatûme  tollUur  obligation  veluti  si  id  quod  tu  Seio  debeas,  a 
Titio  dari  itiptdatus  rit  :  nàm  interventu  novœ  penonœ  nova  nascitw 
obligatio  et  prima  tollitur  translata  in  poeteriorem  (i). — La  novation 
ayant  ainsi  lieu  par  changement  de  débiteur,  il  peut  y  avoir  expro- 
missio  ou  délégation.  On  dit  proprement  qu'il  y  a  expromissio  lorsque 
le  nouveau  débiteur  est  venu  s'obliger  à  la  place  de  l'ancien  sans  en 
avoir  été  chargé  par  lui.  Au  contraire  la  délégation  suppose  un 
mandat  donné  par  l'ancien  débiteur. 

Qu'arriverait-il  si  le  créancier  qui  veut  faire  novation  stipulait 
d'une  personne  qui  ne  peut  pas  s'obliger,  au  moins  civilement,  par 
exemple  d'un  pupille  non  autorisé  ou  d'un  esclave?  Le  résultat 
n'est  pas  le  même  dans  les  deux  cas.  Quand  je  stipule  animono' 
vandi  d'un  pupille  non  autorisé,  l'obligation  primitive  est  éteinte  : 
Interdùnij  dit  Justinien,  licet  posterior  stipulatio  inutilis  it/,  tamen 
prima  novationis  jure  tollitur ^  veluti  si  idquod  tu  Titio  debebaSy  a  pu- 
pillo  rine  tutoris  auctoritate  stipulatus  fuerit»  Quo  casu  res  amittitwr  : 
nàm  et  prior  debitor  liberatitr  et  posterior  obligatio  nulla  est  (2).  Au 
contraire,  quand  je  stipule  animo  novandi  d'un  esclave.  Gains  et  Jus- 
tinien admettent  que  la  première  obligation  n'est  pas  éteinte  :  Non 
idem  juris  est,  dit  Gains,  ri  a  servo  stipulatus  fuero  :  nàm  tune  prior 
proindè  adhiie  obligatus  tenetur  ac  si  posteà  a  nullo  stipulatus  ftUssem  {3j. 
—  Gomment  peut-on  s'expliquer  cette  distinction  ?  Quand  je  stipule 
d'un  pupille  non  autorisé,  sans  doute  il  ne  peut  pas  en  résulter 
contre  ce  pupille  une  obligation  proprement  dite;  mais  il  n'y  en  a 
pas  moins  une  stipulation  valable  en  la  forme,  bien  qu'elle  soit 


(1)  Gaios,  m,  §  176  (au  coimnencemeni)  ;  Inst.,  §  3  (au  commenoemeni)  Qmb. 
mod,  oblig,  tolL 

(2)  Gaius  met  encore  sur  la  même  ligne  le  cas  où  le  créancier  stipule  de  Titias 
post  mortem  ^us  et  le  cas  où  il  stipule  d'une  femme  non  autorisée  par  son  tuteur. 
Ces  deux  cas  ne  peuTent  plus  se  présenter  dans  le  droit  de  Justinien. 

(3)  Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  assez  mal  reproduit  ce  texte  de  Gaius;  mais 
éyidenmient  ils  ont  voulu  consacrer  sa  décision.  —  Senâus  Sulpicius  décidait 
qu'il  y  a  novation  quand  je  stipule  d'un  esclave  (voy.  Gaius,  III,  §  179).  Noos  re- 
viendrons sur  sa  doctrine. 
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destituée  de  son  effet  ordinaire,  en  raison  de  la  protection  accordée 
an  papille  :  cette  stipulation  est  suffisante  pour  emporter  novation  : 
elle  a  toute  la  puissance  que  peut  avoir  une  stipulation,  sauf  que  le 
papille  ne  peut  pas  s'obliger  civilement  sine  tutore  attctore.  Au  con- 
traire, quand  je  stipule  d'un  esclave,  non-seulement  l'esclave  n'est 
pasobjigé  civilement;  maiâ,  à  proprement  parler,  il  n'y  a  même  pas 
là,  en  droit,  une  stipulation,  attendu  que  l'esclave  par  lui-même,  ex 
personâ  sm^  ne  peut  pas  figurer  .dans  une  stipulation;  il  y  figure 
sans  doute  ex  personâ  domini,  mais  comme  stipulant  et  non  comme 
promettant  :  le  principe  est  que,  s'il  peut  bien  être  pour  son  maître 
un  instrument  d'acquisition,  il  ne  peut  pas  à  l'inverse  être  pour  lui  un 
instrument  d'obligation.  Il  reste  donc  une  stipulation  dans  laquelle 
nn  esclave  aurait  figuré  ex  personâ  sui^  sans  emprunter  la  capacité  de 
son  maître,  c'est-à-dire  un  acte  nul  comme  stipulation  aux  yeux  du 
droit  civil. 

Faut -il  en  conclure  que  le  créancier  qui  animo  novandi  a  stipulé 
d'un  esclave  pourra  utilement  poursuivre  son  dateur  primitif?  La 
question  avait  été  débattue.  Comme  le  dit  Gains ,  qui  pecumam  a 
servo  stipulaius  est  quam  sibi  Titins  debebaiy  si  a  Titio  petat,  an  excep- 
tionepacti  conventi  summoveri  et  possit  et  debeat^  quia  pactus  videatur 
ne  a  Titio  petat^  qucesitum  est.  Julien  et  après  lui  Gaius  proposent 
plusieurs  distinctions  :  JtUianus  ità  summovendum  putat,  si  stipula- 
tori  in  dominum  istitts  servi  de  peculio  actio  danda  est^  id  est  sijnstam 
causam  intercedendi  servus  habuit^  quia  forte  tantumdem  pecuniam  Ti- 
tio debuit.  Quodsi  quasi  fidejussor  intervenu ^  ex  quâ  causa  inpeculium 
nctio  non  daretur^  non  esse  inhibendum  crediiorem  quominits  a  Titio  pe^ 
toi.  jEquè  nullo  modo  prohiberi  eum  debere,  si  ewn  servum  liberum 
esse  credidisset  (1). 

Qae  décider  si  le  créancier  de  Primus,  voulant  faire  novation,  a 
stipulé  de  Secundus  sous  condition?  La  novation  elle-même  se 
trouve  subordonnée  à  l'arrivée  de  la  condition.  C'est  ce  que  dit  en- 
core Gaius  :  Si  sub  condiiione  stipulatus  fuerim  a  te  quod  Titius  mihi 
pure  debereiy  an  déficiente  conditione  si  a  Titio  petarn^  exceptione  pacti 
conventi  et possim  et  debeam  summoveri?  Et  magis  est exceptionem  non 
â^  opponendam  (^). 

(1)  L.  30  §  1,  D.,  De  pacHs  (2,  14).  Sor  Yintercessio  servi,  comp.,  cS-desias, 
P.2T4. 

(2)  Même  L.  30,  §  2. 
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U.  H  peab  y  ams  novatiou  par  chaBgemenide  créancier,  festi- 
nien  n^'en  parle  pas  spécialemiBnt  dons  Both^  Titre.  Mais  Gains, 
^rès  a;roir  indiqué  lea  différentes  manières  d'aoqnérir  la  proi^iété, 
ajaute  :  Obliyationes^  quùqua  modo  contraciœ^  nihil  e&rum  recipiwU  : 
màm  quod  nuhi  ak  aSquo  éebetmr,  id  si  velim  tibi  deberi,  nuUo  eorm 
m»do  quibus  res  corperaks  ad  aliwn  irons feruntur^  id  efficere  posmm; 
êêd  opta  esttU^jubente  me,  tu  abeo  stipuleris.  Quœ  res  efficit  tU  am 
liberetwr  et  mcipiat  tHi  teneri:  quœ  dieitur  novatio  eblijfationk  (1). 
Aiaaiv  à  une  époque  où  la  cession  de  cpéance  était  encore  diiScile- 
ment  admiee^la  novation  par  changement  de  créancier  était  nn 
moyen,  moyen  bien  défectueux,  du  reste,  d'y  suppléer  (2)> 

Supposons  que  je  sois  débiteur  envers  Prinms  de  100  sons  d'or  et 
créancier  vis  à  vis  de  Secundus  de  pareille  somme.  Les  rapport»qui 
existent  autre  boob  trois  pewvie&t  être  simpUAés  au  moyen  d'usé 
délégation  :  comme  en  définitive  ma  créance  et  ma  dette  se  nea- 
teaiisent  l'une  l'autre,  il  s'agit  de  les  faire  di^araiiare.  Je  dâégne 
mon  débiteur  âeeundus  à- mon  créancier  Primus^  c'est-à-dire  que  sur 
mon  mandat  Primus  va  stipuler  de  Secundus  les  iOO  sous  d'or.  Il  y 
a  ainsi,  tout  à  la  fois^  pour  le  délégataire  Primus,  changement  de 
débiteur,  et,  pour  le  délégué  Secundus,  changement  de  créau- 
rîer(^. 

Lorsque  le  délégué  a;rait  un  moyen  de  défense  qu'il  aurait  pu  op- 
poser au  délégant,  pourra^t^il  également  l'oi^^oser  au  délégataiie? 
A  cet  égard,  pluneurs  distinctions  doivent  être  faites.  D'abord, 
toutes  les  fois  que  le  délégué  connaissait  son  moyen  de  détense 
lorsqu'ils'est  engagé  envers  le  délégataîre,  il  est  considéré  avec  rai- 
sou  comme  ayant  renoncé  à^  en  faire  usage:  Si  quû  dêkgaveritddn- 
torem  qui  doli  mali  exceplione  tueri  se  passe  sciebat^  simiUs  mdebitur  ei 
qui  doîMtf  quoniant'  remittere  exceptionemvidetwr  (i).  Mais  supposons 
que  le  délégué  n'a  pas  connu  son  moyen  de  défense  :  alors  il  but 
voir  si  le  délégataire  certat  de  lucro  eapUmdo  ou  de  danmo  vi- 
tando.  Lorsqu'il  s'agit  pour  le  dflégataire  de  réaliser  un  bénéfice,  ii 

(i)  aaia8,II>§38. 

(2)  Défectaeax,  poar  deux  raisons  :  1<»  parce  qa'il  faut  nécessairemeot  le  cod' 
cours  du  débiteur  ;  2<'  parce  que  les  sûretés  qui  peuvent  garantir  le  paiemeot 
de  la  créance  sont  détruites  par  la  noTaiion. 

(a)  Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  délégation  en  expliquant  le  §  S  De  mmdâh, 
ci-dessus,  p.  336. 

(4)  Paul,  L.  12  (au  commencement)  De  novat. 
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pounraètre  reponasé^omaie  aurait  pu  l'être  le  délégant  :  Sipeeuniam 
^iam  me  tiU  debere  existimabam  yjussu  tw  âpopondmm  et  eut  donare 
voltAoêj  exeepiicme  doit  maU  tuer i  mefotero;  pneiereà  ineerti  cendie- 
Uwitstifmd&toreMkcompelkm  ut  mihi  aeœpiwn  fctciat  stipulationem  (i). 
Mais  il  en  est  autrement  lorstpi'il  s'agit  poinr  le  délégataire  de  ne 
pas  perdre,  et  ceoi  s'applique  notamment  an  mari  à*  qui  la  déléga** 
tîott  a  été  fiaite  dota  causa  :  ici  le  délégaé  tmllâ  quidem  exceptione 
odmrsuê  erediiorem  uti  poterit^  quia  UU  suum  retepit;  sed  is  qui  dde- 
gatîè  éenetur  eondietûmey  vel  incerti,  si  non  pecunia  soluta  esset^  wl 
certiy  si  soluta  esset.  Et  ideà^  cum  ipse  prœsti^erit  peeumam,  aget 
mandatijudicio  (â). 

III.  Il  est  possible  que  la  débiteur  et  le  créancier  pestent  ks 
mêmes  et  qu'il  y  ait  cependant  aUquid  novi  in  posteriore  stipula- 
time  (3).  Pas  de  di£BcnUé  si  l'objet  même  de  ToUigation  est  changé* 
Pas  de  difficulté  nonplns^  si  la  pvemière  obligation  était  suicttonnée 
pur  une  aotion>  autve  qn'uae  eondictia,  ainsi  pm:  l'action  qui  résulte 
d'oaa  Tente  ou  d'an  louage  (4).  Gains  et  Jostînien  supposent  qu'on 
a  aoit  cgoutéy  soit  retranché  iin>  terme,  et  cela  se  coiaprend  encore 
très-bien.  Rien  à  dire  non  plus  du  cas  où  l'on  a  retranché  une  con-* 
ditiuk  Mais  oonuaait  les  chose»  Tonikelles  se  passer  dans  le  cas  in- 
Yeree^  là  où<  le-  changement  consiste  en  ce  qu'une  condition  a  été 
ajoutée? 

litius  me  doit  purement  et  simplement  l'esclave  Stichue;  je  sti- 
pule de  lui  novandiammo  le  même  esclave  Stiohns,  pour  le  cas  où 
tel  événement  arrivera.  Les  anciens  jnrisccmsultes  n'étaient  pas 
(i'aœord  sur  l'eSét  de  cette  stipulation.  Voici,  à  cet  égard,  comment 
s'exprime  Gains  :  Quod  autem  diximus^  si  eondOio  adjieiatur^  nova- 
tionem  fieri^sic  inteltigv  oporiet  ut-  ità  dicamus  factam  novattonem  si 
nnditio  ex9titeri4:  alioquin^  si  defeceritj  durât  prior  oMigatio...  Ser- 
vtW  tamen  Sulpicius  existimavit  statim  et  pendente  conditione  novatio^ 
scw  /fert,  etj  si  defeeerit  ooniitio^  ex  neu&â  causa  agi  posse^  eoque 
nocb  remperire.  Qui  conssiquenter  et  iUud  respondit^  si  quis  id  quod 


(1)  Ulploi,  L.  2  §  3,  D.,  De  donat.  (39, 5). 

(?)  Pad,  L.  12,  D.,  De  novat.  Voy.  aussi  Tryphoninus,  L.  78  §  6,  D.,  De  jure 
rf<rf.  (23,  3). 

(3)  Gains,  III,  §  117;  Inst.,  §  3  (2«  alinéa)  Quib.  mod.  oblig,  toll. 

(4)  Comp.  ce  que  dit  Gains,  à  propos  da  la  transcriptio  a  re  in  personam  :  Gom- 
&e&tm,§129. 
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sibi  Luciia  Titius  deberet,  a  aervo  fuerit  stipulatus,  novationem  fieri,  et 
rem  perire^  quia  cum  servo  agi  non  potest.  Sed  in  utroque  casu  alio  jure 
tUimur  :  non  enim  magis  his  casibus  novatio  fit  qttàm  si  id  qttod  ta  wiki 
debeas,  a  peregrino,  cum  quo  sponsùs  communia  non  e$t^  spondes  verbo 
stipulatus  sim  (1).  Une  stipulation  conditionnelle  n'existe  réellement 
pas^  elle  ne  peut  produire  aucune  espèce  d'efifet,  tant  que  la  condi- 
tion n'est  pas  arrivée.  Les  principes  veulent  donc,  quelque  contraire 
que  cela  paraisse  à  l'intention  des  parties,  qu'il  y  ait  novation  sea- 
lement  quand  la  condition  se  sera  réalisée.  C'est  aussi  la  doctrine 
que  Justinien  a  consacrée  (S). 

Mais,  cette  doctrine  une  fois  admise,  quelle  idée  peuvent  avinr 
les  parties  lorsque  Tune  stipule  de  l'autre  sous  condition  ce  que 
celle-ci  doit  à  celle-là  purement  et  simplement  ?  Q  semble  qu'elles 
font  un  acte  absolument  insignifiant.  En  effet,  la  condition  mise  à 
la  stipulation  vient-elle  à  s'accon^lir  :  la  nouvelle  obligation  vaudra, 
mais  elle  est  identique  à  l'ancienne  ;  la  condition,  au  contraire,  vient- 
elle  à  défaillir  :  l'ancienne  obligation  subsiste.  —  La  stipulation  con- 
ditionnelle ainsi  faite  novandi  animo  peut  cependant  avoir  quelque 
utilité: 

i*^  Si  le  débiteur  était  en  demeure,  sa  demeure  se  trouve  purgée. 
Quotiens  quod  pure  debetur^  dit  Ulpien,  novandi  causa  sub  conditione 
promittitur^  non  statim  fit  novatio,  sed  tune  demum  cum  condiHo  exsti- 
terit.  Et  ideo^  si  forte  Stichus  fuerit  in  obHgatione^  et  pendenie  amii- 
tione  decessent^  nec  novatio  continget^  quia  non  subest  res  eo  temporeqwo 
conditio  impletur.  Undè  Marcellus,  etsipost  moram  SticAus  in  condititr 
nalem  obligationem  deductus  sit^  purgari  moram  nec  in  sequentem  dt- 
didci  obligationem  putat  (3). 

2^  On  peut  soutenir^  et  certains  jurisconsultes  soutenaient,  qiiâ|J 
si  la  première  obligation  n'est  pas  éteinte  ipso  jure  par  novatioi 
tant  que  la  condition  n'est  pas  arrivée,  elle  est  du  moins  éteint 
exceptionis  ope.  a  Ne  faut-il  pas  admettre,  dit  Gains,  que  le  créancia 
qui  poursuivrait  le  débiteur  pourrait  être  repoussé  par  l'exceptioi 
dolimali  ou  pacti  conventi?  Effectivement  il  parait  bien  avoir  é4 
entendu  entre  les  parties  que  le  créancier  ne  pourrait  agir  qu'ao 


(1)  Comment.  lU,  §  179. 

(2)  hAt,  §  3  (3«  aUnéa)  Quib.  mod.  oblig,  toll. 

(3)  L.  14  pr.,  D.,  De  novat. 
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tant  qae  la  condition  de  la  deuxième  stipulation  s'accomplirait»  (1). 
Certes  on  peut  conclure  de  là  que  Gaius  entendait  bien  les  choses 
conformément  à  l'intention  des  parties.  Cependant  nous  avons  vu 
le  même  Gaius  décider  que,  si  j'ai  stipulé  conditionnellement  de 
Tltins  ce,  que  vous  me  devez  purement,  vous  ne  pourrez  pas,  la  con- 
dition étant  défaillie,  me  repousser  par  une  exception  (2).  Paul  prévoit 
directement  notre  espèce  actuelle,  celle  oflvous  m'avez  promis  sous 
condition  ce  que  vous  me  deviez  déjà  purement  et  simplement  :  que 
décider  si  vous  me  payez  pendente  novatione  ?  La  plupart  des  juris- 
consultes^ dit-il,  sont  d'avis  que  vous  pouvez  répéter.  Cela  implique 
bien  qae  vous  avez  une  exception;  mais  Paul  lui-même  ne  parait 
pas  admettre  cette  doctrine  (3). 

—  Justinien  dit  qu'il  peut  y  avoir  novation  quand  on  ajoute  ou 
qaand  on  retranche  un  fidéjusseur.  Nous  savons  que  le  fidéjusseur 
peut  accéder  après  coup  à  l'obligation  principale,  sequi  obligation 
wm  (4)  ;  pour  qu'il  puisse  être  question  de  novation  résultant  de 
l'adjonction  d'un  fidéjusseur,  il  faut  supposer  avant  tout  que  l'obli- 
gation principale  elle-même  est  renouvelée,  que  le  créancier  stipule 
du  débiteur  ce  que  celui-ci  lui  doit  déjà  et  stipule,  de  plus,  d'un 
fidéjusseur.  —  Gaius  parle  d'un  sponsoTy  et  non  d'un  fidéjusseur  ;  il 
nons  apprend  que,  suivant  les  Proculiens,  ntAtV  ad  novationem  pro- 
fidt  iponsoris  adjeciio  aut  detraciio  (5). 

Plusieurs  intei prêtes  accusent  les  rédacteurs  des  Institutes  d'avoir 
maladroitement  remplacé  le  mot  sponsor  ^ox  le  mot  fidgussor  (6).  Les 
uns,  pour  expliquer  que  l'adjonction  du  sponsor  emporte  novation, 
ont  imaginé  de  dire  que  le  sponsor  ne  peut  s'obliger  qu'au  même 
instant  où  s'oblige  le  débiteur  principal  ;  j'ai  déjà  réfuté  cette 
i^ée  (7).  Suivant  d'autres,  par  l'adjonction  d'un  sponsor  le  débiteur 
^^t  tenu  de  l'action  depensi^  tout  comme  par  la  suppression  du 
^sor  il  cesse  d'être  tenu  de  cette  action,  et  cela  constitue  un 
changement  des  plus  notables  dans  la  condition  de  ce  débiteur.  Je 


11)  Gomment.  111,  §  179. 

(?)  L.  30  §  2,  D.,  De  pact,  Gidetsos^  p.  429. 

(3)  L  60  §  I,  D.,  De  eondici,  indeb.  {i2,  6). 

(4)Intt.,§3  Defidef,  (111,20). 

m  Comment.  III,  §  178. 

(Q  Voy.  notamment  M.  Dacaurroy»  Inst.  trad.  et  expL^i,  U,  no  1118. 

0)  Ci^esius,  p.  279. 
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mte  borne  à  rét>on(lre  que,  s*ll  y  à  changement,  ce  n'est  pas  dans  le 
rappoH  du  débiteur  avec  le  créancier. 

Je  érois  i^e  Gaius  a  donné  ici  au  mot  sponsor  le  sens  gèàérai 
A^adprùtnissor^  comme  nous  avons  la  preuve  qu'on  le  lui  dotmaît 
quelquefois  (1)  :  les  rédacteurs  des  InsUtutes  n'ont  donc  pas  commis 
la  bévue  dont  on  les  accuse,  quand  ils  ont  parlé  de  fidefussor.  îl  «t 
certain  qu'on  peut  ajouter  un  terme  sàiis  faire  novatlon  ;  et  pour- 
tant Justinien  dit  qu'il  y  a  novatîon  si  dies  adjiciaiur.  11  est  égale- 
ment certain  qu'on  peut  ajouter  un  pigntfê  sans  faire  novation,  puis- 
que les  jurisconsultes  disent  du  pignus  ce  que  Justinien  dit  du 
fidéjusseur  :  oUigah'onefn  seqxn  potest  (2)  ;  et  cependiant  Justinien  in- 
dique très-formellement  que  l'adjonction  d'un  pignus  peut  emporter 
novatîon  (3).  Pou^  le  fidéjusseur,  il  en  est  exactement  de  même  : 
tout  dépend  de  là  volonté  des  parties.  Si  les  parties  veulent  que  l'o- 
bligation primitive  subsiste,  quoique  cautionnée  désormais,  elle 
subsistera  ;  mais,  si  elles  veulent  qu'elle  soit  novée,  l'adjonction 
d'un  fidéjusseur  constitue  un  changement  assez  important  pout  dé- 
termluer  une  novation  conformément  à  leur  volonté. 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  il  était  de  principe  qu'il  ne  peut  pas  y 
avoir  novation  si  les  parties  ne  l'ont  pas  voulu  :  Hoc  quidem  mfer  ve- 
teres  consiabat  tune  fieri  novattonem  cùm  novandi  animo  in  seamdam 
obligationem  iium  fuerat.  Seulement,  il  fallait  rechercher  en  feit, 
d'après  les  circonstances,  si  cet  animus  novandi  avait  ou  noa  existé  ; 
et  l'on  comprend  sans  peine  que  de  grandes  difficultés  pouvaieot 
souvent  se  présenter  à  cet  égard.  Dubium  eral  quandà  novandi  animo 
videretur  hoc  /îti,  et  quosdam  de  hoc  prœsumptiones  alii  in  aiii$  eau- 
bus  introducebant^  Justinien,  pour  couper  court  aux  procès,  a  employé 
un  procédé  qu'il  est  permis  d'appeler  héroïque  :  il  a  décidé  que  dé- 
sormais on  ne  pourrait  voir  une  novation  que  là  où  les  parties  au- 
raient exprimé  leur  volonté  de  nover,  de  sorte  qu'à  défaut  de  celte 
expression  de  volonté  l'ancienne  obligation  sera  considérée  comsne 
continuant  de  subsister  à  côté  de  la  nouvelle  (4). 


(1)  Inst.,  §§  1,  3  et  4  Demandaio. 

(2)  Marcien,  L.  6  pr.,  D.,DeptfffWr.  et  fiyp.  (10, 1). 
P)  L.  8,  G.,  De  novat.  (8,  42). 

(i)  bm.,  §  3  (4«  alinéa)  Quib,  mod.  oblig.  toll.  ;  L.  8,  G.,  De  nomt.  [%,  42). 
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Fâut-il  entendre  la  Constitution  de  Justinien  en  œ  sens  que, 
toutes  les  fois  qu'on  n'aura  pas  exprimé  la  volonté  dé  i^riàpla^ew 
l'ancienne  obligation  par  la  nouvelle,  les  xleux  obligations  devront 
être  exécutées?  Rigoureusement,  il  faut  arriver  k  ce  résultat  ?  c'est 
le  seul  moyen  d'atteindre  le  but  que  s'est  proposé  Justinien,  lequel 
est  d'écarter  les  difficultés  de  fait  et  de  prévenir  les  procès.  Voici 
cependant  une  décision  d'Ulpien,  qui  a  été  inséiié^è  au  Dig«5te,  et  dtô 
laquelle  il  semble  résulter  qu'un  certain  tempérament  pouvait  être 
apporté  à  cette  interprétation  rigoureuse  de  la  Constitution  :  Unn 
dot  promise  à  un  homme  par  Titius  lui  est  ensuite  {Mromise  par  sa 
femme  :  si  non  nooandi  animo  hoc  intervenu ^  uterque  qwMkm  tenètttr^ 
tfd  altéra  suivent^  alter  lîberatur{i).  Évidemâient  il  iserait  dangerMCt 
de  généraliser  cette  dernière  décision,  et  de  l'appliquer,  suivant 
les  circonstances,  dans  les  cas  où  la  deuxième  obligation  ne  p^ttt 
pas  être  considérée  comme  ayant  nové  la  première. 

Nous  avons  admis,  quoique  Gains  ne  le  diSîe  nulle  part  expressé* 
ment,  que  les  nomina  rrarwcnp^tftrd  pouvaient  emporter  novatlOB(t)i 
Bien  entendu,  ce  résultat  ne  se  produit  que  conformément  à  la  volonté 
des  parties. 

On  dit  communément  que  la  Ktii  cmteBiatio,  au  moins  dans  les/Ktfi* 
«a  kptimn^  emporte  toujours  novation;  on  a  même  imaginé  pouf 
^  cas  l'expression  novation  nécessaire.  Il  est  certain  que  la  tiiù  cott- 
testatio  éteint  l'obligation  qui  est  déduite  in  jwdicium  :  comme  le  dit 
Gains,  totlitur  obligatio  litis  contesMione  (3).  Je  tiens  également  po«r 
certain  que,  si  un  créancier  veut  utiliser  cet  efltet  extùnctif  de  la  /tVâ 
^tesiati\povLT  faire  Une  novation  par  Changement  de  créancier,  il 
Je  peut  parfaitement  (4).  Mais  Voir  une  novati<m  dans  l'eiLtiBctioii 
îu'entraîne  forcément  la  litis  contestation  c'est  se  permettre  de  réfor- 
Dîer  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  c'est  donner  arbitrairement 
et  sans  aucune  espèce  d'utilité  au  mot  novatio  un  sens  que  certes 
us  n'ont  jamais  songé  à  lui  donner,  eux  pour  qui  Vanimus  novandi 
^  la  condition  essentielle  et  indispensable  de  toute  novation  (5)^ 


(ï)L.8§5,  D.,  Denowi/. 
fî)  Voy.,  ci-dessua,  p.  294. 
(3)  Comment.  III,  §§  180  et  181. 

(*}  Ulpieo,  L.  11  §  1,  D.,  De  novat.;  Paul,  Fragm,  du  raftçfln,§  263.  J'explique 
*«niôme  le  fragment  de  ScéTola  qui  forme  la  L.  60,  D.,  De  fiâej. 
(Q  ^i  la  litis  oontestatio  constituait  toujours  nne  novation  dans  HêJudiHa  fegi" 
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En  nous  attachant  au  fond  des  choses,  nous  trouvons  d'ailleurs 
une  différence  considérable  entre  l'effet  de  la  novation  et  l'effet  de 
la  litiiconiestatio  (1).  Comme  le  dit  Paul,  aliam  cattsam  esse  novatùmis 
voluntarÙBj  aliam  judiciiacceptij  mulia  exempta  ostendutit.  Périt  pri- 
vilegium  dotis  et  tutelœ^  si  post  divortium  dos  in  stipulationem  deduea* 
iuTy  velpost  pubertatem  tutelœ  actio  novetur^  quod  nemo  dixit  lite  cm- 
testaià  :  neque  enim  deteriorem  causam  nosiram  facimuSj  actitmm 
exercenteSy  sed  meliorem^  vt  solet  dici  in  his  actionibus  quœ  (empare  vel 
morte  finire  possunt  (2). 

Cette  différence  entre  la  novation  et  la  lifis  contestatio  nous  permet 
de  donner  son  véritable  sens  à  un  petit  fragment  de  Paul,  inséré  ao 
Digeste  de  Justinien  et  ainsi  conçu  :  Lite  cantestatâ  usurœcwrrunt(3). 
Ce  texte  ne  signifie  point  que  la  litis  contestatio  fait  courir  les  inté- 
rêts :  pour  les  faire  courir  il  suffit  souvent  de  la  mise  en  demeure  (4}, 
et  d'autres  fois  ni  la  litis  contestatio  ni  aucun  acte  du  créancier  ne 
pourrait  les  faire  courir  (5).  Que  signifie  donc  notre  petit  texte?  D 
lignifie  que,  si  une  obligation  productive  d'iatérèts  est  déduite  m 
judicium^  les  intérêts  n'en  continueront  pas  moins  à  courir,  tandis 
qu'au  contraire  le  cours  des  intérêts  s'arrêterait  inunédiatement  i 
l'obligation  qui  les  produit  était  novée.  En  effet,  il  est  certain  que 
la  L.  35  De  usuris  a  été  extraite  du  même  passage  de  Paul  qne  U 
L.  iS  De  novat.  :  car  l'un  et  l'autre  texte  porte  cette  inscriptio  :  Pic* 
LUS,  lia.  57  ad  Edictum.  Or,  dans  la  L.  18  De  novat.^  il  estditiiVbw- 
tione  légitimé  factày  liberantur  hypothecœ  et  pignusy  usurœ  non  cvr- 
runt.  Évidemment,  le  jurisconsulte  Paul,  dans  son  commentaire  sat  | 
le  livre  57  de  l'Édit  prétorien,  présentait  le  contraste  des  effets  de 
la  novation  et  des  effets  de' la  litis  contestatio.  Dans  son  langage,, 


tima,  il  est  évident  que  le  joriseonsalte  Ulpien  n'opposerait  pas  l'une  à  Vsattt^ 
comme  il  le  fait  dans  le  texte  saiTant,  relatif  à  Textinction  do  gage  :  Soluhm 
videtur^H  lis  eontestata  eum  debitore  Ht  de  ip$o  débita,  vel  si  fidejussor  amvtnbU 
fuerit.  Novata  autem  debiti  obUgatio  pignus  perimit,  nisi  convenit  ut  pignus  rspstatir* 
Je  ne  conçois  pas  qa'on  puisse  exprimer  plus  clairement  l'idée  que  i^  litis  cantetlatioi 
qui  sans  doute  a  quelque  analogie  avec  la  novation,  n'est  cependant  pas  une  non* 
tlon.  Voy.  L.  H  pr.  et§  1,  D.,  Depigntrat.  act.  (13,  7). 

(1)  La  différence  ressort  déjà  du  texte  cité  à  la  note  précédente. 

(2)  L.  29,  D.,  De  novat. 

(3)  L.  35  De  usuris  (^5, 1). 

(4)  V>oy.  Papinien,  L.  24  in  fine,  D.,  Depositi  (16,  3). 

(5)  Voy.  notamment  Gains,  II,  §  280. 
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comme  dans  celui  d'Ulpien,  la  litis  conieitatio  est  autre  chose  qu'une 
novation. 

Nous  aurons  encore  occasion  de  roTenir  sur  les  effets  de  la  liti$ 
eontestcUio;  nous  parlerons  aussi  des  effets  de  la  sentence  de  con- 
damnation, auxquels  Gains  fait  allusion  dans  le  même  passage  (1). 

3*  Cas  ou  r obligation  s'éteint  par  un  mode  analogue  à  celui  qui  a  été 
employé  pour  la  faire  naître* 

Sommaire, 

bqael  Ml»  doit  être  prise  la  règle  :  Nihil  tàm  natarmu  nt  qmàm  «o  génère  quidqme  tfûfol- 

vere  qao  eoUigcUam  est. 
D«  VaeceptiUUio.  Ea  quoi  ce  paleneot  Aotif  diffère  da  palemeot  téritable.  — StlpsUttoiiaqaW 

lieane.  —  Quid  si  à  «ne  obligation  non  verbale  on  avait  appliqoé  Viieceptilaiio  f 
Une  obligation  Tormée  conseiwa  peot  être  éteinte  eoiUr€wià  poluntate.  Quid  si  les  eboses  ne 

sont  plus  entières,  s'il  y  a  en  exécution  ? 

Ulpien,  dans  son  commentaire  sur  Sabinus,  s'exprime  ainsi  :  Ni- 
hil  tàm  naturale  est  quàm  eo  génère  quidque  dissolvere  quo  colligatum 
at  :  ideô  verborum  obligatio  verbis  tollitur^  nudi  consensus  obligatio 
contrario  consensu  dissolvitur  (2).  Il  faut  bien  se  garder  de  donner  à 
ce  texte  une  portée  trop  absolue.  En  effet,  il  est  incontestable  que 
nous  pouvons  dire,  avec  autant  de  raison  :  a  Le  mode  d'extinction 
le  plus  naturel  des  obligations,  c'est  le  paiement.  »  Pour  avoir  le 
véritable  sens  de  la  pensée  d'Ulpien,  nous  devons  en  restreindre 
l'application  au  cas  où  il  s'agit  pour  le  débiteur  de  se  libérer  sans 
qu'il  lui  en  coûte  rien. 

Du  reste,  les  deux  exemples  que  donne  Ulpien  et  que  nous  re- 
trouvons dans  les  Institutes  de  Justinien  (verborum  obligatio,  nudi 
consensus  obligatio)  n'ont  rien  de  limitatif.  Ainsi,  nous  voyons  dans 
Gains  que  l'obligation  du  nextiSy  formée  per  œs  et  libram,  s'éteignait 
aussi  per  CBs  et  libram.  Et,  sous  ce  rappoi't,  on  assimilait  au  neams  le 
judicatus,  c'est-à-dire  le  plaideur  condamné,  et  l'héritier  tenu  d'un 
legs  per  damnationem^  pourvu  que  ce  legs  fût  certum,  pondère  vel  nu- 
méro constans  (3).  —  Il  est  excessivement  probable,  quoique  Gains 


(1)  GommeDt.  III,  §  180. 

(2)  L.  35«  0.,  De  reg.  fur, 

(3)  Gtioi,  III,  ^  17a-n5. 
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a'^en  4iAB  vien^  (jua  rcd^ligaUou  contractée  litieris,  pouvait  aussi 
s'éteindre  litteris. 

Qccupon^lQas  spécialement  de  Vobligatio  verborum  et  de  ro%a- 
tùk  nudi  etmM^mûê. 

I.  L'ûbUsation  verbale  peut  être  éteinte  au  moyen  de  VaccepUk- 
iio.  C'est  un  paiement  fictif,  imaginaria  solutto.  Comme  le  dit  Gains, 
qtiod  ex  verborum  obligatione  tibi  debeam^  td  si  velis  miki  remiitert^ 
poieritsic  fieri  ut  patiaris  hœc  verba  me  dicere  :  Qoo»  Boo  tibi  PB<»fBi, 
HABESNE  AGGEPTUM?  et  tu  respondcos  :  Habeo.  Justinien  ajoute  que  cela 
peut  également  se  faire  en  grec  :  Sed  et  grœcè  potest  acception  fim, 
dummodà  sic  fiât  ut  latinis  verbis  sokt  :  fxctç  >a€à»v  âr^^xpix  To<ra;  tyu 

Xa^ûv  (1), 

Gains  remarque,  arec  radson,  que,  si  Vaeeeptiiatio  est  unpaîMmt 
fictif,  elle  diffère  cependant  en  quelque  chose  du  paiement  véri- 
table :  une  femme  en  tutelle  peut  très-bien  recevoir  sine  auetoriiùk 
le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû,  tandis  qu'elle  ne  peut  pas  sifèe  tmc- 
toritate  faire  acceptilatio  à  son  débiteur  (2).  Le  paiement  peut  être 
partiel)  et  alors  la  dette  se  trouve  éteinte  pour  partie  ;  du  temps  de 
Gaius,,  on  se  demandait  encore  si  Vaeeeptiiatio  peut  être  valable- 
ment faite  pour  une  partie  seulement  de  la  dette  (3).  Du  reste,  Jus- 
tinien a  tranché  cette  dernière  question  dans  le  sens  de  l'aifinna- 
tive  :  il  n'y  a  donc  point  de  différence,  sous  ce  rapport,  entre  IV- 
ceptilatio  et  le  paiement  (4). 

Vaeeeptiiatio  est  certainement  applicable  à  l'obligation  née  d'une 
stipulation.  Au  Digeste,  on  nous  dit,  en  termes  formels,  qu'elle  est 
également  applicable  à  l'obligation  née  de  la /uratopromûno  ope- 
rarum  (5).  Nous  sommes  réduits  aux  conjectures  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  résultant  de  la  dictio  dotis;  mais  il  est  à  croire  que  l'o- 
bligation dont  il  s'agit  ne  différait  pas^  sous  ce  rapport,  des  deru 
autres  sortes  d'obligations  verbales.  On  peut  notamment  invoquer 
en  ce  sens  les  expressions  générales  employées  par  Gains  :  consente- 
neum  visum  est  verbis  factam  obligationempossealiis  verbis  dissolvii^]- 


(1)  Oaitt*»  III,  §  ftSft;  iMt.,  §  l(i«  alinéa)  Quib.  mocL  obliff.  ioU. 
(f)  Comment.  lil,  §  171.  Comp.  notre  t.  I,  p.  579. 

(3)  Comment.  III,  §  172. 

(4)  lost,  §  i  m  fine  Quib.  mod.  oblig,  toll. 

(5)  Ulpien,  L.  13  pr.,  D.,  De  acceptilat,  (46,  4). 

(6)  Comment.  III,  §  170  (!«' alinéa). 
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De  ce  que  VdccepiUatia  éqpjy^vd  4  u»  paiement  et  4o,  ce  qw'çUç 
est  valablement  faite  à  toute  personne  obligée  verbis^  x\  résulte  uue 
censéquence  remarquable  :  c'est  que  tpute  Qbiigatiop  garantie  par 
tm  fîdéjusseur  est  éteinte^  éteinte  ipso  jure^  lorsque  le  eréancie^  £ait 
accepiilatia  au  ûdéjusseur  (1). 

Lorsqu'une  obligation  ne  s'est  point  formée  verbi^y  que  païf 
exemple  elle  s'est  formée  r6,  &ii  ^e  cr^çier  veut  e^  faii^  remise  au 
défeiteui^  4e  mauière  4  le  lib^çey  ip^p^  jure^  eommçnt  deyra-t-il  «'y 
'  prendi  e  ?  11  copmiencera  par  tran^orpier  robUgatiQ:^  e^  une  obli- 
gation verbale^  au  mo^en  4'u^e  novation;  pi;is  à  cette  obligation 
verbale  il  appliquera  VaccepiUatm  [%).  —  Ce  qu'om  appelle  la  iHpv^ 
ktion  aquilienne  n'est  pas  autre  chose  qu'un  développen^nt,  qu'uipie 
application  de  cette  idée.  Lorsqu'une  personne  est  tenue  epii^a  une 
autre  à  difiCérents  titres,  par  suite  de  rapports  multiples  qui  ont 
existé  entre  elles,  en  employant  la  formule  de  cette  stipulation  le3 
parties  ramènent  à  une  obligation  uaique  les  obligations  diverse^ 
qui  existaient  entre  ellea^  et  cette  obligation  unique  peut  ensuite 
être  éteinte  par  une  acceptilalio,  Per  quant  stipulationem  coniingù 
ut  omnium  rerum  obligatio  in  stipulatum  deducatur  et  ea  per  accepti- 
lationem  tallatur  :  stipulatio  enim  Aquiliana  novat  omne^  abligationes. 
Nous  avons  le  texte  même  de  la  stipulation^  telle  que  l'avait  formu- 
lée Gallus  Aquilius  (3). 

Qu'arriverait-il  si  à  une  obligation  formée  re  on  avait  appliqué 
immédiatement»  sans  avoir  commencé  par  la  nover,  une  acceptila- 
tio?  L'obligation  ne  serait  certainement  pas  éteinte  ipso  jure  ;  mais 
elle  pourrait,  suivai^t  les  cas,  être  considérée  comme  éteinte  ç:çcep- 
timis  ope.  Voici  sur  ce  point  l'observatiofli  très-judicieuse  que  (ait 


(1)  VlpieD,  L.  U  §  7,  D.,  Tkoao^ikti.  -^  lîlpkn  i^oote  (§  %\  i  Si  legatêfitm 
fub  condiiione  relictorvm  fidejussoH  dato  aocepte  latum  sit,  legata  debehuntnr^  pos- 
teà  conditione  eorum  existente.  Cela  s'explique  par  deax  idées  biea  simples  :  1«  la 
cobéition  apposée  à  un  legs  n'a  point  d'eCfet  rétroactif;  2*  YaeeeptifaiiOj  oppU- 
9iée  à  iiae  oliUgakion  nenditm  naia,  n'a  pas  la  veria  de  rôleindre  qi^wd  «He 
nattra.  Comp.  le  §  9  de  la  même  L.  13  (ci-dessus»  p.  278  et  279). 

(2)  Gaius,  111,  §  170  in  fine;  fnst.,  §  l  (3e  alinéa)  0"'^.  mod.  oblig.  toH.  —  Tenu 
eorers  vous  ex  mutui  daiionef  je  vous  promet»  sur  stipolotion  ce  que  }e  ^oas  dois 
déjà.  Bfta  deoxiène  obligation  ne  difE&re  de  la  ^enàitee  que  par  la  eaua*  q^i  i*a 
produite  (stipulation  au  lieu  de  mutuum];  mais  cela  suffit  pour  qu'il  puisse  y  avoir 
novation.  Comp.  ci-dessus,  p.  431. 

(3)  Inst.,  §  2  Quib.  mod,  oblig,  toli,  Ck)mp.  Floregtinos^  L.  i8,  D.,  De  aecep- 
tiht. 
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Ulpien  :  An  inutilis  acceptilatio  utile  habeat  pactum,  quaritur.  Ety  nui 
in  hoc  quoque  contra  semum  est^  habet  pactum.  Dicet  aliquit^  poiesi 
ergô  non  esse  consensus!  Cur  non  possit?  Fingamus  eum  qui  accepta  fe- 
rebaty  scientem  pfudtntemque  nullius  esse  momenti  acceptilationem^  tic 
accepto  tulisse  :  quis  dubitat  non  esse  pactum^  cum  consensum  padscendi 
nonhabuerit{i)7 

IL  Les  obligations  qui  se  tormeni  consensUy  dit  Justinien,  peuvent 
s'éteindre  par  l'efiet  d'un  consentement  en  sens  contraire,  contraria 
volunlate  dissolvuntur.  Ainsi,  Titius  ayant  vendu  à  Seius  le  fonds  Tos- 
culan  pour  100  sous  d'or,  si,  les  choses  étant  encore  entières,  c'est- 
à-dire  le  prix  non  payé  et  le  fonds  non  livré,  les  deux  parties  con- 
viennent d'anéantir  cette  vente,  elles  se  libèrent  par  là  même  de 
leurs  obligations  réciproques  de  vendeur  et  d'acheteur  (S). 

Nous  avons  supposé  les  choses  encore  entières.  Maintenant  suppo- 
sons que  le  vendeur  a  déjà  fait  tradition ,  quand  les  parties  tombent 
d'accord  d'anéantir  la  vente  :  peuvent-elles  l'anéantir?  Évidemment 
elles  ne  peuvent  pas,  ni  solo  consensu  ni  autrement,  effacer  la  tradi- 
tion qui  a  eu  lieu,  la  faire  tenir  pour  non  avenue.  Voici  seulement 
ce  qu'elles  peuvent  faire  : 

1^  L'acheteur  rend  au  vendeur  la  chose  qu'il  a  reçue  de  lui  ;  puis 
il  est  convenu  que  l'exécution  des  différentes  obligations  qu'avait 
produites  la  vente  ne  sera  pas  demandée.  —  Après  avoir  dit  que  les 
obligations  consensuelles  peuvent  èlre  éteintes  par  le  seul  consoite- 
ment  rébus  integris^  le  jurisconsulte  Neratius  ajoute  :  Aristoni  hoc 
amplius  videbatur:  Si  ea  quœ  me  ex  empto  prœstare  tibioportet  /wt»ft- 
tissem,  et,  cum  tu  mihipretium  deberes^  convenisset  mihi  tecum  ut,  rwr- 
sus  prœstitis  a  te  in  re  venditd  omnibus  quœ  ego  tibi  prœstitissem^  prt- 
tium  mihi  non  dareSj  tuque  mihi  ea  prœstitisses,  pretium  te  debert  desi- 
nere^  quia  bonœ  fidei,  ad  quam  omnia  hœc  rediguntur^  interpretatio  hanc 
quoque  conventionem  admittit,  Nec  quicquam  interest  utrùm,  intégra 
omnibus  in  quœ  obligati  essemus^  conveniret  utab  eo  negotio  discedere- 
tuvy  an^  in  integrum  restitutis  his  quœ  ego  tibi  prœstitissem^  conseiUirt' 
mus  fie  quid  tu  mihi  eo  nomine  prœstares.  Illud  planèy  conventionegua 
pertinet  ad  resolvendum  idquod  actum  est^  perfici  non  potest  uttu^qnod 
jàm  ego  tibi  prœstitiy  contra  prœstare  mihi  cogariSj  quia  eo  modo  m^ 

(1)  L,B  pr.^D.,  De  acceptilat.  Coup.  L.  iOpr^eoc/.  Ti/. 

(2)  luaLi  §  4  Quib,  mod.  oblig.  toll. 
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tàm  hoc  agitur  ut  a  pristino  negotio  discedamui  quàm  ut  novœ  quidem 
obligaiionet  mter  nos  constituaniur  {{).  Nous  allons  voir  immédiate- 
meni  qae  cette  dermëre  déclsioa  du  jurisconsulte  ne  doit  même 
pas  être  prise  dans  un  sens  trop  absolu. 

V  L'acheteur  qui  a  reçu  la  chose  peut  la  revendre  au  vendeur 
pour  le  même  prix  qui  avait  été  convenu  dans  la  première  vente  : 
alors  cet  acheteur  est  obligé  à  son  tour  de  la  livrer,  mais  sa  pre- 
mière obligation  de  payer  le  prix  se  trouve  éteinte  par  compensa- 
tion. Po8(  traditUmem  interpositarriy  dit  l'empereur  Gordien,  nuda  t;o- 
hmta$  non  résolvit  emptùmenij  si  non  actus  quoque  priori  similis^  reirô 
agensvenditionemj  intercesserit  (2). 

—  n  est  possible  que,  la  tradition  de  la  chose  vendue  ayant  eu 
lieu,  le  vendeur  convienne  simplement  avec  l'acheteur  qu'il  ne  lui 
demandera  pas  le  prix.  Alors  la  vente  subsiste  :  l'acheteur  continue 
à  posséder  pro  emptore;  ei,  s'il  était  évincé,  il  faut  admettre  en 
principe  qu'il  aurait  l'action  en  garantie.  Bien  que,  si  le  prix  lui 
était  demandé  par  l'action  venditi,  il  n'eût  pas  besoin  pour  écarter 
cette  demande  de  faire  insérer  une  exception  dans  la  formule, 
cependant,  à  vrai  dire,  il  est  libéré  exceptionis  ope  et  non  ipso 
jure  :  son  obligation  d'acheteur  n'est  véritablement  pas  éteinte  : 
ainsi,  en  supposant  qu'il  intervint  une  convention  en  sens  inverse 
de  la  première,  un  pacte  de  petendo  pretioy  notre  acheteur  pourrait 
très-bien  sur  l'action  vendili  être  condamné  à  payer  le  prix  (3). 

—  Noos  remarquerons,  en  terminant,  que,  quand  il  s'agit  d'une 
obligation  naturelle,  un  simple  pacte  suffit  toujours  pour  l'éteindre 
complètement  avec  tous  ses  accessoires  (Â).  —  Il  en  est  de  même  de 
l'action  furti  et  de  l'action  injuriarum  (5). 


(1)  L.58,D.,I>cpacM2, 14). 

(2)  L.  1,  C,  Quandà  licei  ab  empt,  diiced,  (4,  45). 

(3)  Voy.  ci-dessas,  p.  418. 

(4)  Papinien,  L.  95  §  4,  D.^  De  solui,  (46,  3). 

(5)  Paul,  L.  17  §  1,  D.,  De  pact,  (2,  14). 
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AfnNBiGB.  Auir€s  modeê  €t$œtinet%mi  ipso  jure. 

Sommmirê, 

Jnl^itm  rti  <m^^  9n,  pUmi  «ftetomeni:*  imp«afiblUI#  mnrt^oe  4'«xécot«r  l'obllfiUM. 

Gonfatlon. 

Tvfffvo  «siiDoMf. 

CompenMtlon  (renvoi). 

Biotto  0ott9, 

1*  Nous  savons  déjà  que  l'obligation  de  fournir  un  corps  certain 
se  trouve  éteinte  lorsque  ce  corps  certain  vient  à  périr  ou  à  être  mis 
hors  dn  commerce  sans  que  cela  soit  imputable  au  débiteur  (t).  On 
peut  dire,  en  termes  généraux,  que  le  débiteur  est  libéré  ipso  jure 
toutes  les  fois  que,  sans  sa  faute,  sans  son  fait,  sans  qu'il  fût  en  de- 
meure, il  survient  une  cause  qui  rend  impossible  l'exécation  de 
l'obligation. 

2*  Lorsque  le  débiteur  succède  au  créancier,  ou  réciproquement, 
évidemment  il  est  impossible  que  l'obligation  subsiste  avec  effet,  en 
ce  sens  qu'une  personne  ne  peut  pas  être  liée  envers  elle-même. 

Dans  la  même  hypothèse,  le  débiteur  accessoire  est  libéré.  JaHen 
le  décide  pour  le  fîdéjusseur  :  Dixi,  quotiens  reus  scUisdandi  reo  satû 
accipiendi  hères  existeret^  fidefussores  ideà liberari^quia  pro  eodem  apnd 
eumdem  debere  non  passent  (2).  Paul  le  décide  également  pour  le 
mandalor  pecuniœ  credendœ  :  Ubi  successit  creditor  debitoriy  vehitivh 
hitonis  jure  subtatâ  obligatione^  etiam  mandat  or  liberatur^  vel  quia  non 
potest  pro  eodem  apud  eumdem  quis  mandator  esse  (3). 

Du  reste,  cette  réunion  sur  la  même  tête  de  la  qualité  de  débiteur 
et  de  la  qualité  de  créancier  n'a  pas  toujours  l'effet  d*un  paiement. 
Ainsi,  lorsque  le  créancier  qui  a  plusieurs  débiteurs  solidaires  suc- 
cède à  l'un  d'eux,  ce  n'est  point  comme  ai  ce  débiteur  défunt  avait 
payé  toute  la  dette,  il  n'y  a  point  extinction  de  l'obligation  :  Cette 
confusion,  dit  Paul,  potiUs  eximit  personam  ab  obligaiione  quàm  tollif 
obligationem  (i). 

(1)  Voy.  notamment  Instr,  §  2  De  inutiL  stipulât,  (111, 19),  et,  ci-dessos,  p.  207 
et  suiv. 

(2)  L.  34  §  8,  D.,  Desolut,  \oj.  aosti  Africain,  L.  21  §  3,  D.,  De  fidej, 

(3)  L.71  pr.,  D.,  De  fid<y. 

(4)  Môme  L.  71  pr.,  D.,  De  fiddj.  (ei-dedsu8,  p.  264).—  Comp.  PapiDien,L.  M 
§§  2  et  3,  D.,  De  $olut. 
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Lorsqu'il  y  a  confusion  entre  le  créancdet  et  le  fidéjusseur,  il  est 
certain  que  le  débiteur  prineipal  n'est  point  pour  eela  libéré.  Mais 
quelle  action  emploiera-t-on  contre  lui  ?  Est-ce  Taetion  dont  il  était 
tenu  envers  le  créancier?  N'est-ce  pas  l'action  mandati  contraria^ 
comme  s'il  y  avait  eu  paiement  de  la  part  du  fidéjusseur  ?  La  règle 
est  que  l'action  du  créancier  subsiste  (i)  ;  seulement,  si  le  créancier 
Tavait  déjà  intentée  contre  le  fidéjusseur,  comme  elle  ne  peut  pas 
être  intentée  deux  fois,  il  faudrait  employer  contre  le  débiteur  l'ac- 
tioD  mandati  contraria  (2). 

3^  En  général,  lorsqu'une  obligation  est  contractée  pour  durer 
usque  ad  certutn  diem  ou  usque  ad  certam  conditionem^  l'échéance  du 
terme  ou  Tarrivée  de  la  condition  ne  libère  pas  le  débiteur  ip$o 
jure^  mais  lui  fournit  seulement  une  exception  (3).  Toutefois  nous 
savons  que,  dans  l'ancien  droit,  le  sponsor  et  le  fidêpromissor  étaient 
libérés  ipso  jure  par  le  laps  de  deux  ans  (4).  L'obligation  dont  il  s'a- 
git avait  encore  ceci  de  remarquable  qu'elle  s'éteignait  ipso  jure  à  la 
mort  du  sponsor  ou  du  fidêpromissor  (5). 

4"  Justinien  dit  :  Compensationes^  quœ  jure  aperto  nituntur^  actiones 
ipso  jure  minuunt  (6).  Nous  rechercherons  plus  tard  quel  peut  être  le 
sens  de  ces  expressions. 

5<>  La  dictio  dotis,  comme  la  stipulation,  n'est  pas  seulement  une 
manière  de  s'obliger;  elle  peut  aussi  être  employée  pour  nover  une 
dette,  et  cette  dette  se  trouve  alors  éteinte  ipso  jure.  Ce  résultat 
se  produit  lorsque  dos  dicitur  marito  a  debitore  mulieriê  quem  muikr 
delegavit  (7).  —  Ce  n'est  pas  tout  :  lorsqu'une  femme  épouse  son 
débiteur,  elle  peut,  au  moyen  de  la  dictio^  comme  elle  pourrait 
au  moyen  de  Yacceptilatio^  se  constituer  en  dot  précisément  ce  que 
lui  doit  celui  qu'elle  épouse  :  le  mari  reçoit  ainsi  en  dot  l'avantage 
d'être  libéré  de  sa  dette.  Gela  était  exprimé  par  plusieurs  juriscon- 
sultes, dont  les  textes,  relalife  à  la  dictio  dotis^  ont  été  malheureuse- 


(1)  AfrieaiD,  L.  21  §§  3  %i  5;  Paal>  L.  71  pr.  «»  fin9,  D.,  De  fidej, 

(2)  Pomponiu»,  L.  11,  D.,  Mandali  {il,  1). 

(3)  Yoy.  notamment  Inst.,  §  3  De  vtrbor.  oblig,  (III,  ih),  Gi*d9Ma»/  p.  18S  et 

SOIT. 

(4)  Gains,  III,  §  t2i  (au  commenceiBaiit). 

(5)  Gaiue,  III,  §  iSO. 

(I)  liMt.,  $30  Deadion.  (IV,  $>. 
m  Fragm,  dVlpien.'^l.ii. 
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ment  défigurés  en  passant  dans  le  Digeste  de  Jastiuien  (i).  Il  parait, 
du  reste,  que  d'autres  jurisconsultes,  tels  que  Marcellus,  considé- 
raient la  dictio  dotis,  ainsi  faite  par  la  femme  au  mari  son  débiteur, 
comme  ne  pouvant  avoir  que  l'effet  d'un  pactum  de  non  petendo  et 
non  celui  d'une  acceptilatio  (2). 


Pour  terminer  la  matière  des  obligations,  avant  de  passer  à  la 
matière  des  actions,  nous  allons  exposer  deux  théories  fort  impo^ 
tantes,  celle  des  fautes  et  celle  des  obligations  naturelles  (3). 


THÉORIE  DES  FAUTES. 


Soi 


Seul  da  mol  fumtê.  FaaU  m  omiUmao  «1  faole  m  eowuiUUênâo,  Faaie  im.  aMrae»ù  et  teau 

m  eomer0lo.  Faaie  loarde,  emlpa  lata. 
Eb  PabMOca  d«  conTention  ■péciala,  la  dèbltear  répond,  salTaiit  las  eaa,  da  dol  at  de  la  (àaU 

lourde,  de  la  faata  iègèra  in  abttraetOt  oa  enfin  de  la  faata  in  conerwto,  —  Qoelle  eti  U 

dlflèranca  antre  calai  qui  répond  da  la  fîiata  lourde  at  ealni  <|al  répond  de  la  teate  ù 

coHcretof 
EipllcatloB  de  la  L.  93»  0,,  De  reg.  Jur. 
Réfatatlon  da  ranelan  aystèma,  dit  dê$  trois  fHuUêi. 
La  débiteur  qal  an  Tartn  da  contrat  n'est  tenu  que  da  dol  at  da  la  faata  lourde  paut-il,  pu 

application  da  la  loi  Aqullla,  être  tenu  de  la  fauta  légère  im.  commiUendo  ? 

Il  est  facile  de  comprendre  que  la  théorie  des  fautes  se  rattache 
soit  à  la  matière  des  droits  réels,  soit  à  celle  des  obligations.  J'ai  la 
propriété  ou  l'usufiniit  d'une  chose;  cette  chose  est  détruite  ou  dé- 

(1)  Voj.  notamment  Gelsus,  L.  56  §  1^  et  Tryphonlnus,  L.  77,  D.»  De  fuft  dci. 
(i3,  3). 

(2)  L.H%i,D.,  De  iure  dot. 

Veniileius,  dans  la  L.  31  §  1,  D.,  De  fwvat ,  suppose  que  par  la  dicHo  éW«<» 
peut  obtenir  soit  une  novation,  soit  Téquiyalent  d'une  acceptilaiio,  Voy.  Texpliet- 
Uon  que  je  doiine  de  ce  texte  dans  moa  traité  Des  obligatims  solidaires  en  dreit 
romain,  p.  56  et  suif. 

(3)  On  a  prétendu  que  la  Ihéorie  des  fautes  n^est  pas  ici  à  sa  place,  qu*eUe  de- 
Tait  Tenir  à  la  suite  des  pactes  et  des  obligations  ^tmtt  ex  contractu.  On  a  oublié 
que  cette  théorie  des  fautes  tient  étroitement  à  la  matière  du  danwum  v^wriâ  de- 
htm  et  même  à  la  matière  de  l'extinction  des  obligatione. 
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gradée  :  si  cela  est  impatable  à  faute  à  Titius,  je  pourrai  m'en 
prendre  à  lui,  le  poursuivre  et  le  faire  condamner.  Tel  est  l'objet  de 
la  loi  Aquilia,  laquelle  peut  ainsi,  jusqu'à  un  certain  point,  être  con- 
sidérée comme  constituant  une  sanction  du  droit  de  propriété.  Hais 
la  théorie  des  fautes  se  rattache  surtout,  d'une  manière  très- étroite, 
au  système  des  obligations.  En  effet,  lorsque  Titius  est  mon  débi- 
teur, s^il  y  a  inexécution  totale  ou  partielle  de  sa  dette,  il  importe* 
en  général,  de  savoir  si  cette  inexécution  lui  est  imputable  à  faute 
ou  si  elle  provient  au  contraire  d'un  cas  fortuit^  parce  que  dans  le 
premier  cas  il  restera  tenu  envers  moi,  tandis  que  dans  le  deuxième 
il  sera  libéré. 

Le  mot  faute^  pris  dans  un  sens  très-large,  comprend  le  dol  et 
la  iaute  proprement  dite.  Il  y  a  dol  de  ma  part  lorsque  je  me  con- 
duis d'une  certaine  manière  exprès  pour  nuire  à  quelqu'un  ou  du 
moins  en  sachant  très-bien  que  ma  conduite  sera  préjudiciable  à 
quelqu'un.  Il  y  a  faute  proprement  dite  lorsque,  sans  mauvaise  tn<* 
tention,  j'ai  causé  à  autrui  un  donmiage  qui  ne  se  serait  pas  produit 
si  j'eusse  été  soigneux  et  attentif. 

Â  un  autre  point  de  vue^  on  distingue  la  faute  in  amiitendo  et  la 
faute  m  commiitendo.  La  faute  m  omùtendo^  c'est  la  négligence,  de- 
iidia  ;  la  faute  m  committendo,  c'est  un  fedt  dolosif  ou  une  impru* 
dence.  —  Je  ne  réponds  pas  toujours,  envers  tout  le  monde,  de  la 
faute  m  omiiiendo.  D'abord  je  n'en  réponds  point  envers  celui  qui 
n'est  pas  déjà  mon  créancier.  Ainsi,  le  feu  vient  de  prendre  à  votre 
maison  ;  je  m'en  aperçois,  je  pourrais  facilement  l'éteindre  et  vous 
préserver  ainsi  d'une  grande  perte  ;  mais  je  reste  tranquille,  je  ne 
me  donne  pas  même  la  peine  d'appeler  au  secours  :  je  ne  vous  dois 
point  de  donmiages-intérèts,  quoiqu'il  ne  m'ait  manqué  qu'un  peu 
de  bonne  volcmté  pour  conserver  votre  chose.  Au  contraire,  la  culjm 
m  committendo^  le  fait  dommageable,  j'en  réponds  en  général  envers 
tout  le  monde.  Du  reste,  pour  m'en  rendre  responsable,  tantôt  on 
exige  qu'il  y  ait  eu  dol  de  ma  part,  conmie  dans  le  cas  de  furtutn  ; 
tantôt  on  se  contente  de  la  simple  imprudence,  de  la  ctilpa  kvù- 
may  comme  dans  le  cas  de  la  loi  Aquilia.  —  En  second  lieu,  même 
envers  mon  créancier,  je  ne  réponds  pas  totgours  de  la  culpa  inomit- 
tmdo.  K  j'ai  promis  à  Titius  sur  stipulation  de  lui  donner  l'esclave 
Stichus,  et  que,  dans  une  maladie  dont  l'esclave  est  ensuite  atteint, 
je  le  laisse  mourir  faute  de  soins,  le  jurisconsulte  Paul  décide  que 
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je  ne  s«iB  pas  tenu  envers  Tltlus  (4).  Mais,  lorsqu'au  lieu  d'an  «6- 
pulaut  il  s'agit  d'un  c^ancler  qui  a  contre  moi  une  action  kna 
fi^ei,  en  gént^ral  il  peut  me  demander  compte  de  ma  faute  in  om»f- 
lendo  ■:  en  d'autres  termes,  je  dois  apporter  de  la  diligence  à  Texé- 
cution  du  contrat.  C'est  de  ce  cas  que  nous  avons  spécialement  à 
nous  occuper  ici. 

Dans  la  faute  m  omtVfen<fo,il  peut  y  avoir  trois  degrés, savoir  :  dol, 
faute  considérée  m  abstracfo^  faute  considérée  in  concrète.  Now 
savons  quand  il  y  a  dol.  La  ftiute  considérée  m  abstractô^  c'est  l'omis- 
sion des  soins  qu'apporte  habituellement  à  ses  aflfedres  un  benmpa- 
terfamiliâs  :  dire  qu'un  certain  débiteur  répond  de  la  faute  m  es- 
tractOy  c'est  dire  qu'il  sera  tenu  s'il  n'a  pas  fait  ce  qu'eût  fait  à  sa 
place  un  homme  soigneux  en  général.  Au  contraire,  la  faute  conâ- 
dérée  m  cmcreto^  c'est  l'omission  des  soins  que  le  débiteur  lui-mtoe 
apporte  habituellement  dans  ses  propres  affaires  :  dire  qu'un  ce^ 
tain  débiteur  répond  de  la  faute  tn  concreio^  c'est  dire  qu'il  sera 
tfenu  s'il  n'a  pas  apporté  à  raccomplissement  de  son  obligatioii  les 
mêmes  soins  qu'il  apporte  habituellement  quand  il  s'agit  ée  ses 
propres  afifoires.  Nous  allons  voir  que,  suivant  la  nature  du  contrat 
qui  est  intervenu,  le  débiteur  répond  seulement  de  son  dol  oa  de  la 
faute  considérée  în  cmcreio  ou  enfin  de  la  faute  considérée  m  ok- 
ntracto. 

Les  JuriBConsultes  romains  avaient  fini  par  admettre  que  la  fante 
lourde,  la  culpà  hta^  doit  être  assimilée  au  dol,  de  sorte  que  le  débi- 
teur déclaré  responsable  de  son  dol  doit  par  là  même  être  considéré 
eonune  répondant  également  de  sa  faute  lourde  :  Magnam  negHffen- 
tiamy  dit  Gains,  pîacuit  tw  éoît  crimme  cûdere  (2).  De  même,  Gelsos  : 
Quod  Nerva  dieeret,  LATioREii  cuu»ajA  Dolum  essé,  Proculo  éispHeeèa; 
mihi  vermimum  videtur  (3).  —  Mais  que  faut-il  entendre  précisémeBl 
par  cette  faute  lourde  ?  Cela  signifie  d'abord  sans  difficulté  l'omis- 
sion des  soins  que  prennent  même  les  hommes  les  moins  attentifs  : 
comme  le  dit Uipien,  lata  tulpa  est  nimia  negltgentidj  ii  estnmv^ 
teiHgere  qnodomnes  intelligunt  (i).  Supposez  un  honune  qui,  déMtenr 
d'objets  précieux,  les  abandonne  dans  un  eDdr(Ht  où  tout  le  monde 

(1)  L.  91  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig.  (45,  I).  Voy.,  cl-de88U9,  p.  208. 

(2)  L.  1  §  8  wi  fine,  D.,  De  oblig.  et  act.  (44,  7). 

(3)  h,  32  (aa  coBUDeDcement),  D.,  Depositi  (16, 3). 

(4)  L.  2^3  §  2,  D.,  Dereg.  jur. 
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peut  Tenii^les  pt^Mdre.  Nmb  dirons  à  est  homme  ;  a  Vovfl  Tovdrtes 
qu'ils  fussent  volés,  vous  ne  feriez  pas  autrement.  »  Mate  il  faut 
aller  plus  It^in  :  il  faut  dire  qu'en  principe  un  homme  manque  à  la 
bonne  foi  et  par  conséquent  commet,  sinon  un  dol,  tout  au  moins 
Que  faute  lourde,  en  n'apportant  pas  à  Texécution  de  ses  engagements 
le  degré  de  diligence  qu'il  a  l'habitude  d'apporter  à  ses  propres 
affaires»  Cela  me  parait  conforme  à  la  notion  même  de  la  bonne  fou 
Je  conviens  cependant  que  Celsus  n'est  pas  tout  à  fait  aussi  affirma* 
tif  quand  il  dit  :  Si  yuis  non  ad  enm  modmm  qnem  hominwn  natwa 
denderat  diligem  est,  nisi  tamen  ad  suum  modum  ctxram  m  dep(mio 
prœstâtj  fraude  non  caret  ;  née  enim  salvâ  fide  mtnorem  iis  ptàm  àuti 
reèm  dib'gentiam prœstalnt  (1).  Le  jurisconsulte  a  choisi  une  hypo- 
thèse dans  laquelle  évidemment  la  faute  se  confond  avec  le  dol. 

Un  débiteur  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  doit  répondre  même 
de  la  faute  légère  peut  valablement  convenir  qu'il  n'en  répondra 
pas,  qu'il  répondra  seulement  de  son  dol  ;  et,  réciproquement,  celai 
qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  ne  doit  répondre  que  de  son  dol 
peut  valablement  convenir  qu'il  répondra  aussi  de  sa  faute.  Mais  un 
débiteur  ne  peut  jamais  convenir  qu'il  ne  répondra  pas  de  son 
M  CE). 

En  l'absence  de  convention  spéciale,  de  quoi  répondent  les  diffé- 
rents débiteurs  tenus  d'une  action  de  bonne  foi? 

!•  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  rend  à  l'autre  partie  un  ser- 
vice purement  gratuit,  comme  le  dépositaire  et  le  cominodant, 
ee  débiteur  est  responsable  seulement  de  son  dol.  On  admet  lai 
mente  règle  en  ce  qui  concerne  le  mensor^  contre  qui  le  Prêteur 
avait  établi  une  action  in  factum  (3).  —  P&r  exception,  le  negoiiontnt 
g€$for^  bien  que  rendant  un  service  purement  gratuit^  répond  et  du 
dol  et  de  la  faute  (4).  Il  en  est  de  même  du  Ittteur;  mais,  quant  au 
mandataire,  les  jurisconsultes  romains  paraissent  n'avoir  pas  été 
d'accord  :  In  mandati  judicio^  dit  Modestin,  dolu$^  non  eiiam  culpa^ 
dedncitury  quamvis  singulariter  denotare  liceat  in  tutelœ  fudicio  utfnan- 
que  dedvciy  dtm  solius  pupilliy  non  etiam  tutoris^  utilitas  in  adminiêtra- 


(1)  L.  3S,  D.,  Depositi. 

(5)  ripien,  L.  23  (vers  là  Hd),  D.,  De  reg,  fut.  —  Nous  aurons  b!«Btôt  à  eipK- 
qoer  d'une  maolère  générale  ce  texte  important. 

(3)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Simensor  fais.  mod.  dix.  (11,  6). 

(4)  Inst.,  %i  in  fine  De  oblig.  quasi  ex  contr.  (111,  27) . 
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Htme  venetur  (4).  Ulpien,  au  contraire,  traite  le  mandataire  exaete- 
ment  comme  le  tuteur  (2). 

2*  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  ne  rend  point  un  service  pu- 
rement gratuit,  mais  qui  est  intéressé  dans  l'opération^  soit  qu'il  en 
profite  seul^  soit  que  les  deux  parties  y  trouvent  leur  avantage} 
comme  un  commodataire  ou  comme  un  vendeur,  ce  débiteur  ne  ré- 
pond pas  simplement  de  son  dol^  il  répond  aussi  de  sa  faute,  et  gé- 
néralement la  faute  est  appréciée  m  abstracto. 

3<^  L'opération  est  bien  intéressée  de  la  part  du  débiteur  ;  mais,  de 
plus,  ce  débiteur  est  co-propriétaire  de  la  chose  due  :  il  répond  al<» 
de  la  faute  appréciée  in  concreio.  Cela  s'applique  :  4*  à  l'associé  (3); 
2*  au  simple  communiste  qui  n'est  point  devenu  tel  par  l'effet  d'an 
contrat  (4)  ;  3^  au  mari,  qui  est  bien  propriétaire  unique  des  choses 
dotales,  mais  qui  cependant  jusqu'à  un  certain  point  peut  être  con- 
sidéré comme  étant  seulement  co-propriétaire  avec  la  femme  (5)  ;  4*  i 
la  personne  qui,  dans  l'ancien  droit,  acquérait  une  chose  contracta 
fiducià^  en  s'engageant  par  fiducie  à  la  rendre  dans  une  certaine 
hypothèse  (6)  ;  5*  à  la  personne  grevée  de  legs  ou  de  fidéicomnais, 
lorsqu'il  doit  lui  rester  quelque  chose  de  la  succession  (7).  —  Nons 
savons  que  le  tuteur  répond  de  sa  faute  ;  peutrétre  faut-il  l'appré- 
cier in  concreio.  Telle  parait,  du  moins,  avoir  été  l'opinion  dlJlpîen, 
qui  s'exprime  ainsi,  en  parlant  de  l'action  directe  de  tutelle  :  h 

(1)  Collaiio  leg.  mosaic,  Tit.  T,  eh.  il^  §  3. 

(2)  L.  23,  D.,  De  reg.  fur. 

(3)  lD8t.,  §  9  Da  societ.  (III,  25).  Sufficit  talem  diligentiam  in  eommumbÊurAtt 
ûdhibere  focium,  qualem  suis  rébus  adkibere  solet  :  nàm  qui  paritm  éUigenim  m- 
eium  sibi  adsumpsit,  de  se  guéri  débet.  E^idemmeDt  la  raison  n'est  pas  boooe  : 
car  il  y  a  bien  d'autres  cas  où  je  choisis  également  celui  avec  qui  je  contracte,  et 
01^  néanmoins  je  puis  le  faire  condamner  s'il  n'apporte  pas  la  diligence  d'un  bcmi 
paterfamiUâs,  quelque  négligent  qu'il  soit  d'habitude  pour  ses  propres  affdires.  De 
plus,  nous  allons  le  voir  immédiatement,  le  simple  communiste,  que  Je  n'ai  point 
choisi,  «st  tenu  absolument  comme  celui  avec  qui  je  me  suis  associé. 

(i)  Paul,  L.  25  §  16,  D.,  Famii,  ercisc.  (10,  2).      ^ 

(5)  Paul,  L.  17  pr.,  D,,  De  Jure  dot.  (23,  3). 

(6)  D'après  la  L.  18  pr.  in  fine,  D.,  Commod.  (13,  6),  lorsque  le  commodatio- 
tervient,  non  pas  dans  l'intérêt  du  commodataire,  mais  dans  l'intérêt  des  devx 
parties,  on  peut  dire  que  le  commodataire  répond  de  sa  faute,  ut  ità  cmlpœ  /ut 
œttimatio,  sicut  in  rébus  pignori  datis  et  dotalibus  œstimari  solet*  Il  est  trè^-pro- 
bable  que  Gains,  au  lieu  de  pignori  datis,  ayait  écrit  fiducies  datis;  les  comniis- 
saires  de  Justinien  ont  supprimé  partout  la  mention  de  la  fiducie. 

(7)  Ulpien,  L.  22  §  3,  D.,  Ad  Senatusc.  Trebell.  (36,  1).  Gomp.  AUricain,  L.  108 
§  12,  D.,  De  leg.  T. 
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mnilm  quœ  fecit  hUor,  cum  facere  non  deberet^  item  in  his  quœ  non 
feât,  rationem  reddet  hoc  judicioy  prœstando  dolum,  culpam  et  quan- 
iam  in  rébus  suis  diligentiam  (1). 

Quelle  est  donc  précisément  la  différence  entre  la  condition  de 
ceux  qui  répondent  seulement  de  leur  dol  (ce  qui  comprend  la  culpa 
Ittta]  et  la  condition  de  ceux  qui  répondent  bien  de  leur  faute,  mais 
appréciée  in  concretOj  par  exemple  entre  la  condition  du  dépositaire 
et  la  condition  de  l'associé  ?  C'est  au  point  de  vue  de  la  preuve 
qu'existe  surtout  la  différence,  c'est  au  point  de  vue  de  la  preuve 
que  la  condition  du  dépositaire  vaut  un  peu  mieux  que  celle  de  Tas- 
sodé.  La  chose  déposée  a  péri,  le  dépositaire  ne  peut  pas  la  resti- 
tuer :  pour  qu'il  soit  tenu  à  des  dommages-intérêts  envers  le  dépo- 
sant, il  faudra  que  celui-ci  réussisse  à  prouver  que  de  la  part 
da  dépositaire  il  y  a  eu  dol  ou  qu'il  y  a  eu  une  faute  que  le  déposi- 
taire ne  conmiet  pas  habituellement  dans  ses  propres  affaires.  Gela 
résulte  de  ce  que  le  dol  ne  se  présume  pas  et  de  ce  que  la  faute  lourde 
est  assimilée  au  dol.  Au  contraire ,  un  associé,  qui  avait  entre  les 
nudns  une  chose  sociale,  ne  peut  pas  la  restituer  parce  qu'elle  a  péri  : 
doit-il  des  dommages-intérêts?  Oui,  à  moins  qu'il  ne  prouve  qu'elle 
&  péri  par  cas  fortuit,  ou,  si  c'est  par  sa  faute,  tout  au  moins  qu'il 
s'agit  d'une  faute  qu'il  commettait  habituellement  dans  ses  propres 
affaires.  C'est  la  conséquence  du  principe  général  suivant  lequel, 
wie  fois  établi  que  telle  personne  a  contracté  une  dette ,  si  elle  se 
prétend  libérée ,  il  lui  incombe  de  justifier  de  la  cause  qui  lui  a  pro- 
curé sa  libération. 

Le  texte  fondamental  dans  cette  matière  des  fautes  est  un  &ag- 
Dient  d'Ulpien  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer,  la  L.  23,  D.,  De 
^9'juris  (2).  Beaucoup  d'interprètes  proposent  de  faire  subir  à  ce 
texte  des  corrections  ou  tout  au  moins  des  transpositions  ;  elles  sont 
toutes  arbitraires,  et  je  crois  qu'il  n'en  est  pas  besoin  pour  arriver  à 
^  sens  satisfaisant.  Ulpien  pose  d'abord  ce  principe.  Contractus 
juidam  dolum  malum  duntaxat  recipiunt,  quidam  et  dolum  et  culpam, 
■^  Quels  sont  les  contrats  dans  lesquels  le  débiteur  est  tenu  seule - 
Oient  de  sou  dol?  Ulpien  n'en  cite  que  deux  :  le  dépôt  et  le  précaire. 

(IJ  L.  i  pr.,  D.,  D«  tutelœ  et  ration.  (27,  3) . 

(2)  Les  anciens  interprètes  rappellent  souvent  la  Loi  contractus,  d'après  le 
Pwnutf  mol. 

11.  S9 


Digitized  by  VjOOQIC 


490  DBS  OBUGATIOIfS. 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  le  dépAt.  Quant  au  précaire,  il  res- 
semble beaucoup  au  commodat.  Q  en  diffère  surtout  :  i*  en  ce  que 
le  concessionnaire  à  précaire  a  la  possession  ad  interdieta^  tandis  qne 
le  commodataire  est  tantiim  tri  possessione  (1)  ;  2<»  en  ce  que  le  con- 
cessionnaire à  précaire  répond  uniquement  de  son  dol,  tandis  qne  le 
commodataire  répond  même  de  sa  faute  légère  (S). 

Maintenant,  quels  sont  les  cas  dans  lesquels  le  débiteur  répoDd  et 
du  dol  et  de  la  faute  ?  Ulpien  cite  le  mandat,  le  commodat,  la  vente, 
le  gage,  le  louage,  la  dot,  la  tutelle,  la  gestion  d'afiEkires,  la  société 
et  l'indivision.  Pour  ces  deux  derniers  cas,  la  faute  s'apjHrécie  ti 
œncreto.  Pour  le  mandat,  pour  le  commodat,  pour  la  vente,  pour  le 
gage,  pour  le  louage,  elle  s'apprécie  m  abstraeto.  Reste  trob  cas 
dans  lesquels  on  est  tenu  quasi  ex  eontraetu^  savoir  :  doHs  datio^  tth 
telcBy  negotia  gesta.  Dans  le  dernier,  la  faute  s'appréoie  oertainemênt 
in  abstraeto  ;  et  c'est  là  sans  doute  ce  qu'Ulpien  a  voulu  exprimer 
par  ces  mois  :  in  his  guident  et  diligentiam.  Mais  dans  los  deux  autres, 
je  crois  qu'Ulpien  était  d'avis  d'apprécier  la  faute  fit  ecnento  (3). 
—  Le  système  qui  vient  d'être  rapidement  exposé  est,  au  fond^  k 
système  de  M.  Hasse  (4). 

Anciennement,  on  suivait  un  autre  système,  enciure  reproduit  par 
Pothier,  mais  déjà  critiqué  par  Lebrun  (5).  D'après  ce  système, il; 


(1)  Voy,  notre  1. 1,  p.  428  et  429. 

(2)  Voy.  le  même  Ulpien,  L.  8  §  3,  D.^  Dêprecario  (43,  26). 

(3)  Ulpien  dit,  à  la  fin  de  cette  L.  23  :  Animalium  eatus,  Morte  fuœfH  n*^ 
culpâ  aeciduniy  fUgm  servorum  qui  çustc4iri  non  soient.. •,  anullo  prœdaMv,i 
G^la  Tient  bien  à  Tappoi  de  l'explication  donnée,  d'après  M.  de  Sayigoy,  ci^c*]| 
sus»  p.  310  et  311. 

(4)  Die  Kulpa  des  rœm.  Bechis,  Kiel,  181S.  S*  édition,  par  H.  de  Beftkmitf 
HoUweg,  1838. 

(5)  Voici,  à  cet  égard,  ce  que  dit  Pothier  lai-mème  :  c  Dans  les  différents tnitJ 
c  que  j'ai  donnés  des  différents  contrats  et  quasi-contrats,  j'ai  suiri  la  doctriil 
«  commune  de  tous  les  interprètes  sur  la  prestation  de  la  faute  qui  a  Usa  <^ 
c  chaque  contrat,  par  rapport  à  la  chose  qui  en  fait  l'objet...  Cest  la  doctrine d| 
c  Aecurse,  des  Alciat,  des  Cujas,  des  Duaren,  des  d'Aresan,  des  Vinnius,  des  Bi 
c  neccius;  et  ceux  mêmes  qui  se  sont  le  plus  appliqués  à  combattre  les  opini^ 
c  communément  reçues  et  à  proposer  des  DouYeautét,  tels  qu'AntoîDe  Fiber,  4 
«  s'en  sont  jamais  écartés.  Néanmoins  il  a  paru,  en  1764,  nne  dissertatioD  *«'  I 
«  prestation  des  fautes,  dans  laquelle  M.  Lebrun,  avocat  au  Parlement  de  Ptf 
f  combat  cette  doctrine...  Cet  auteur  soutient  que  la  doctrine  que  nous  aval 
«  exposée  est  nne  pare  invention  des  interprètes,  qui  n*ont  pas  pris  le  yéritableid 
c  des  lois. . .  Quelque  spécieux  que  soient  les  arguments  par  lesquels  0  préM 
c  établir  aoD  système,  je  n'ai  pat  été  convaincu. . .  » 
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a  trois  sortes  de  fautes  :  la  culpa  lata^  la  culpa  levis^  la  eulpa  kvis- 
sima.  La  culpa  lata^  c'est-à-dire  la  négligence  très-grossière,  est  la 
seule  dont  réponde  le  débiteur  qui  rend  un  service  purement  gra- 
tuit, tel  que  le  dépositaire.  La  culpa  levù  est  Tomission  des  soins 
que  prennent  en  général  les  bons  pères  de  famille  :  les  débiteurs 
qui  répondent  et  de  la  culpa  lata  et  de  la  culpa  levis  sont  ceux  qui 
sont  tenus  en  vertu  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  comme 
la  vente  ou  le  louage.  Enfin  la  culpa  levissima  est  une  faute  que 
commettent  même  des  hommes  soigneux,  à  laquelle  échappent  seu- 
lement les  honmies  d'une  diligence  extraordinaire  :  c'est  Tomis- 
âon  de  soins  tellement  minutieux  que  très-peu  de  personnes  les 
prennent.  On  rend  responsable  même  de  cette  culpa  leviisima  le  dé- 
biteur qui  reçoit  dans  le  contrat  un  service  purement  gratuit,  tel 
que  le  commodataire.  —  En  faveur  de  ce  système  des  trois  fautes, 
ou  invoquait  surtout  les  textes  suivants  :  la  L«  5  §  3  m  fine^  D., 
Cmmod.j  où  il  est  dit  que,  le  contrat  étant  uniquement  dans  l'inté^ 
rèt  du  commodataire»  verior  est  Quinti  Mucii  senieniia,  existimaniis 
ftctdpam  pr(B$tandam  et  diligentiam  ;  —  la  L.  18  pr.  du  même  Titre, 
•à  Gains  décide  que  le  commodataire  doit  apporter  la  même  dili-* 
genoe  qualem  quisque  diltgentissimus  paterfamiltâs  suie  rébus  adhibet» 
ità  ut  kmtùm  eos  casus  non  prœstêi  quibus  resisti  non  possit  (I)  ;— enfin 
1&  L.  1  §  4,  D.,  De  oUigat.  et  act.^  où  nous  voyons  que  le  conuDQoda- 
taire  exaetissimam  diUgentiam  cùstodiendœ  reiprmtare  compellitur. 

Ces  textes  ne  sont  point  probants.  En  e^et,  dans  la  L.  5  §  â  m  fine 
Cmmod.j  quand  le  jurisconsulte,  après  avoir  dit  et  cuipam  prœstan^ 
^,  sgoute  et  dHigentiam,  c'est  simplement  pour  exprimer  que  la 
bute  du  commodataire  dent  être  appréciée  in  abstracto.  Et,  dans 
les  deux  autres  textes,  si  on  emploie  le  superlatif,  il  ne  faut  y  atta* 
ti^  aucune  importance  :  car  nous  avons  la  preuve  qu'en  cette  ma- 
tière (m  ae  sert  indifféremment  du  positif  ou  du  superlatif.  Ainsi,  d'a- 
|rès  le  système  des  trois  fautes,  le  locataire  répondrait  de  la  culpa 
feoû,  non  de  la  culpa  levissima;  or^  d'après  les  Institutes,  ab  eo  cus- 
Mia  talis  desideratur  qualem  diligentissimus  paterfamiliâs  suis  rébus 
^dkiba  ^).  Réciproquement,  d'après  le  système  des  trois  fautes,  la 

(1)  U  est  à  remarquer  que  Gaius,  comme  Ulpien,  compte  expressément  parmi 
Itt  cas  forinits  qu'on  ne  peut  jamoii  Imputer  à  faute  les  fugm  servorum  qtti  custodiri 
^iotefU. 

U)  §  5  De  locat.  conduct.  (III,  24). 
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diligence  du  commodataire  devrait  être  exactissima;  or,  d'après  les 
Institutes,  exactam  diligentiam  custodiendœ  rei  prcestare  jubetwr{i].- 
D'ailleurs,  nous  avons  des  textes  formels  qui  mettent  sur  la  même 
ligne  le  vendeur  et  le  commodataire,  le  cas  où  le  contrat  est  dans 
rintérêt  des  deux  parties  et  le  cas  où  il  est  seulement  dans  rintérèt 
de  la  partie  dont  il  s'agit  de  déterminer  la  responsabilité.  Voici  d'a- 
bord ce  que  dit  Paul  :  Ctistodiam  venditor  talem  prœsfare  débet  qum 
prœstant  ht  quibva  res  commodata  est^  ut  diligentiam  prcBstet  exodk' 
rem  quàm  in  suis  rébus  adhiberet  (2).  Et  voici  maintenant  comment 
s'exprime  Ulpien  :  Si  cui  inspiciendum  dedij  sive  ipsius  caxuâ  m 
tUriusquey  et  dolum  et  culpam  mihi  prœstandam  esse  dico^  propter  utili- 
iatem^  periculum  non.  Si  verd  mei  duntaxat  causa  dation  estj  dolm 
solum,  quia  propè  depositum  hoc  accedit  (3). 

Je  suppose  un  débiteur  qui,  en  vertu  du  contrat,  n'est  tenu  qoe 
du  dol  et  de  la  faute  lourde  :  c'est,  par  exemple,  un  dépositaire.  La 
chose  venant  à  périr  par  suite  de  sa  culpa  levis  in  committepdo^  ne 
devons-nous  pas  dire  que,  s'il  ne  peut  point  être  poursuivi  par  l'ac- 
tion depositi  directa,  il  peut  du  moins  l'être  par  l'action  de  la  loi 
Aquilia?  M.  Basse  admet  l'affirmative,  et  sa  manière  de  voir  est 
assez  généralement  suivie.  En  effet,  il  est  difficile  de  comprendre 
que,  parce  qu'un  homme  s'est  obligé  envers  le  propriétaire,  il  ne  sera 
pas  tenu  d'une  faute  dont  ce  propriétaire  pourrait  demander  compte 
au  premier  venu.  Je  suis  néanmoins  disposé  à  faire  une  distioctioii. 
J'admets  parfaitement  la  possibilité  d'exercer  l'action  de  la  U 
Aquilia  lorsque  le  fait  qui  amène  la  perte  àe  la  chose  ne  s'expliqua 
point  parle  contrat  intervenu,  lorsque  ce  fait  est  étranger  à  la  qua- 
lité de  dépositaire.  Par  exemple,  on  m'a  remis  à  titre  de  dépôt  une 
caisse  contenant  un  objet  précieux  et  fragile  ;  pour  le  faire  admirer  à 
quelqu'un,  j'ouvre  la  caisse,  je  retire  l'objet,  mais  malheureusement 
je  le  laisse  tomber  et  il  se  brise  :  il  y  a  eu  là  de  ma  part  un  acte  qœ 
ma  qualité  de  dépositaire  n'explique  pas  :  je  ne  suis  pas  tenu  comme 
dépositaire,  car  je  ne  suis  coupable  ni  de  dol  ni  de  faute  lourde  ; 
mais  la  loi  Aquilia  m'est  applicable  comme  elle  le  serait  en  pareil 


(1)  §  2  Quib.  mod.  re  contrah,  oblig.  (l\\,  14). 

(2)  L.  s,  D.,  De  peric,  et  comm.  rei  vend.  (18,  6). 

(3)  L.  17  §  2,  D.,  De  prœscr,  verb.  (19,  5). 
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cas  à  toate  autre  personne.  Il  ne  doit  plus  en  être  de  même  lorsque 
le  fait  qui  amène  la  perte  de  la  chose  se  rattache  à  mon  obligation 
de  dépositaire.  Ainsi,  quand  je  déménage,  il  fout  bien  que  j'emporte 
avec  mes  propres  meubles  la  chose  déposée  :  si,  par  suite  d'une  foute 
légère,  même  in  committendo^  cette  chose  périt  dans  le  voyage,  je 
ne  dois  pas  en  être  tenu  (1). 


DES  OBLIGATIONS  NATURELLES. 


SomMMÎre. 

8uf  dlren  de  l'expreuion  naturaliê  obligcUio.  Nons  parionâ  ioi  d'ona  obligation  en  Tortq 
de  laquelle  le  débiteur  ne  peat  paa  être  condamné. 

Dnellétf  de  l'obligation  naturelle  :  exclusion  de  la  condUtio  indêàUi;  poetiblllté  pour  le 
erèancler  d'inroquer  la  oompenaatlon  ;  l'obligation  naturelle  peut  senrirde  baae  à  une 
iU^iiMion,  à  un  droit  de  gage  ou  d'bypothéque,  à  un  paele  de  conatitut  ;  Il  peut  y  aTolr 
ooTalioa  là  où  soit  l'obligation  prlmltlTCi  toit  la  aouTOlle  obligation  est  pureaeent  na- 
inrelle. 

Priicipanx  cas  d'obligation  naturelle  :  Obligation  entre-deux  personnes  dont  l'une  est  sous  la 
polHaicede  l'autre;  obligation  contractée  par  un  csclaTe;.eas  où  le  débiteur  subit  la 
minima  capitii  deminatio;  le  crëaneler  succède  au  débiteur,  mais  aree  charge  de  res- 
Utoer  l'hérédité;  sénatusconsulte  Macédonien;  preseription  et  péremption;  absolution 
d'an  9tmi  deéi'f or;  quod  quiêçue  jurU  in  alterum  $UUmerii,  ut  ipiê  eodem  jure  utaiur; 
papille  qui  contracte  iine  tutoris  auctorilate  ;  pacte. 

Cu  daas  lesquels  existent  seulement  certains  caractères  de  l'obligation  naturelle. 

L'expression  naturalis  obligatio  est  prise  dans  plusieurs  sens  dis- 
tincts. Elle  désigne  souvent  une  obligation  qui  est  imparfoite  en  ce 
^  le  débiteur  ne  peut  pas  être  actionné,  ne  peut  pas  être  contraint 
au  paiement  païf  une  poursuite  judiciaire.  D'autres  fois,  quand  on 
£t  qaWe  obligation  est  naturalisa  on  veut  dire  qu'elle  a  son  origine 
dans  le  jm  gentium^  qu'elle  peut  exister  entre  pérégrins  comme  entre 
ûtoyens  romains.  C'est  à  peu  près  l'idée  que  veut  exprimer  Paul, 
lorsqu'il  dit  que  la  condictio  indebiti  est  naturalis  (2).  De  même,  on 
^  que  le  pupille,  qui  n'a  pas  eu  Vauctoritas  tutoris  quand  il  a  con- 
tracté, peut  être  actionné  quatenits  locupletior  foetus  est  et  qu'il  y  a 
l^ponr  lui  un^  naturalis  obligatio  (3).  Enfin  nous  avons  un  texte 
très-curieux  dans  lequel  l'obligation  résultant  d'un  mutuum^  c'est-à- 

(1)  Comp.  M  de  Vangerow,  t.  Ul,  §  681,  p.  612  et  suiv. 

(2)  L.  15  pr.,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6).  Papinien,  L.  66  eod.  Tit„  dit  que 
«tte  action  a  été  introduite  ex  bono  et  œquo, 

{3)  Ulpien,  L.  5  pr.,  D.,  De  auctorit,  et  cons.  tut.  (26,  8). 
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dire  d'un  contrat  de  droit  des  gens,  est  qualifiée  tiatttraUsj  par  oppo- 
sition à  celle  qui  résulte  d'une  sponsio,  c'est-à-dire  d'un  contrat  de 
droit  civil  (1). 

C'est  ainsi  que  chez  nous  le  mot  obligation  naturelle^  qui  signifie 
souvent  une  obligation  que  le  débiteur  n'est  pas  contraint  d'acquit- 
ter (C.  Nap.,  art.  1235),  est  aussi  employé  pour  désigner  l'oMiga- 
tion  alimentaire  dont  sont  tenus  entre  eux  les  enfants  et  leurs  père 
et  mère  (C.  Nap.,  art.  349). 

On  peut  se  demander  dans  quel  sens  Julien  prend  l'expressioD 
qui  nous  occupe,  lorsqu'il  dit  :  Naturales  obligationes  non  eo  solocté- 
mantur  si  actio  aliqua  earum  nomine  compeiit^  verùm  etiam  cùm  Jofc/« 
pecunia  repeti  non  potest  (2).  Suivant  M.  de  Savigny  (3),  le  juriscon- 
sulte aurait  précisément  voulu  indiquer  dans  ce  texte  qu'il  y  a  deux 
classes  d'obligations  naturelles,  les  unes  garanties  par  ui^  actioB 
(conmie  l'obligation  qui  nait  du  mutuum)^  et  les  autres  dont  le  prin- 
cipal eflfet  est  d'exclure  la  condictio  indebiti.  Telle  ne  me  parait  pas 
avoir  été  la  pensée  de  Julien  :  je  crois  qu'il  n'a  eu  en  vue  que  les 
obligations  naturelles  qui  ne  permettent  pas  au  créancier  de  faire 
condanmer  le  débiteur.  J'en  trouve  la  preuve  dans  la  suite  da  teite  : 
Nàm,  licei  minui  propriè  debere  dieantur  naturales  debitores,  pet  éNr 
sionem  intelligi  possunt  debitores  ;  et  qui  ab  his  pecuniam  reeipnaU,  de- 
bitum  sibi  récépissé.  Évidemment  cette  phrase  se  réfère  exclusive- 
ment au  débiteur  qui  ne  peut  pas  être  contraint  au  paiement  :  c'est  I 
celui-là  que  Julien  appelle  naturalis  debitor  :  certes  ce  n'est  pas  d'un 
honmie  tenu  ex  mutuo  qu'on  aurait  l'idée  de  dire  que,  s'il  est  qualifié 
de  débiteur,  c'est  minus  propriè  ou  per  abusionem  (4).  —  En  somme, 
quelle  est  donc  l'idée  de  Julien?  Voici,  à  mon  sens,  ce  qu'il  avoultt 
exprimer  :  S'il  peut  y  avoir  obligation  naturelle  là  où  il  eiiste  une 


(1)  Paul,  L,  126  §  2,  D.,  De  verbor.  obiig. 

(2)  L.  16  §  4  (au  commencement),  .,  De  fidef.  (46,  1).  La  même  phrase  »\ 
trouve  dans  la  L.  10,  D.,  De  oblig,  et  ad.,  empruntée  à  Paul. 

(3)  Dot  OhligatUmenrecht,  §  7. 

(4)  Je  ne  m'arrête  pas  à  Texplication  du  texte  d'après  laquelle  l'action  ({oi  petit 
exister  ohligationis  naturalis  nomine  atteint,  non  pas  l'homme  obligé  natarell^ 
ment,  mais  celoi  qui  l'a  cautionné,  celui  qui  détient  une  chose  hypothéquée  à  soc 
obligation,  etc.  Ck)mme  le  remarque  judicieusement  M.  do  Savigny,  robligatioo 
naturelle  ne  commence  pas  à  exister  par  suite  de  cet  accident  qu'une  actioo  de* 
vient  possible  grâce  à  une  fidéjusaioa  ou  à  une  hypothèque  :  elle  existe  iodépeo- 
damment  de  ces  circonstance^.  Comp«  J|.  |lacibelar<if  ^  obligations  iva^f^WM 
en  droit  romain,  p.  ^4^ 
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aotioa  paralysée  par  une  ezceptioii  (comme  dans  le  cas  du  Sénatus- 
consnlte  Macédonien)^  du  moins  ce  n'est  point  là  le  signe  infaillible 
auquel  se  reconnaît  toute  obligation  naturelle  :  en  effet,  il  y  a  cer- 
tainement obligation  naturelle  là  où,  le  débiteur  ayant  payé  même 
par  erreur,  la  condiciio  indehiti  n'est  pas  admise,  encore  bien  qu'il 
ne  pût  être  question  d'aucune  action  pour  le  créancier  (comme 
quand  un  fils  de  famille  ou  un  esclave  s'oblige  envers  ^n  père  ou 
envers  son  maître). 

C'est  des  obligations  naturelles  dans  ce  sens  (obUgations  en  vertu 
desquelles  le  débiteur  ne  peut  pas  être  condamné)  que  nous  avons 
spécialement  à  parler  ici»  Nous  rechercherons  d'abord  les  effets  atta- 
chés à  ces  obligations  naturelles,  et  ensuite  les  principaux  cas  où 
elles  existent. 

I.  QuelB  effets  peut  produire  une  obligation  naturelle  en  général? 
J'en  signalerai  six. 

!•  L'exclusion  de  la  condictio  indebùt.  Nous  venons  de  voir  Julien 
considérer  cette  exclusion  comme  le  signe  essentiel  de  l'existence 
d'une  obligation  naturelle.  Pomponius,  faisant  allusion  auSénatus- 
consulte  Macédonien,  dit  également  :  5i,  pœnœ  causât  ejus  eut  dehe- 
tur  debitor  liberatas  est,  naturalts  obHgatio  manet^  et  ideô  solutum  repeti 
non  potest  (1).  —  Au  lieu  de  dire  que  l'exclusion  de  la  condictio  indebiti 
est  le  signe  essentiel  de  l'existence  d'une  obligation  naturelle,  peut- 
être  vaut-il  mieux  dire  que  ce  qui  constitue  ce  signe  essentiel,  c'est 
la  possibilité  d'un  paiement  inattaquable.  En  effet,  je  vous  dois  na- 
turellement 100  sous  d'or;  sachant  très-bien  que  vous  ne  pouvez 
pas  me  contraindre  à  vous  les  compter,  cependant  je  vous  les  remets. 
Sans  doute  je  n'ai  pas  la  condictio  indebiti^  car  il  n'y  a  pas  eu  erreur 
de  ma  part  ;  mais  je  ne  l'aurais  pas  davantage  si  je  n'avais  pas  été 
obligé  du  tout.  L'existence  de  l'obligation  naturelle  se  manifeste  en 
ceci  que  je  serai  considéré  comme  vous  ayant  fait  un  paiement  et 
non  une  donation.  Cette  idée  est  indiquée  par  Ulpien,  dans  un 
texte  sur  lequel  nous  aurons  bientôt  occasion  de  rcTenir  (2). 

y  Si  je  suis  obligé  civilement  envers  une  personne  qui  elle-même 
est  obligée  naturellement  envers  moi,  poursuivi  par  cette  personne, 
je  pourrai  très-bien  faire  valoir,  à  titre  de  compensation,  l'obligation 

(1)  L.  10  pr.^  D.,  7)6  condict.  indeb,  (12^  0).  Comp.|  cH699U8|  p.  3Çd  et  3*70. 
{%)  In  i»  §  ♦,  D.,  De  don<iti(m.  {Z%  5), 
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naturelle  qui  existe  à  mon  profit  :  Etiam  quod  naittrd  debetur^  dit 
Ulpien,  venit  in  compemationem  (1). 

3*  L'obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à  une  fidéjussioii  : 
Fidejimor  accipi  potest^  dit  Julien^  quotiens  est  aliqua  obligatio  «- 
vilis  vel  naturalis  cui  applicetur  (2). 

4<>  L'obligation  naturelle  peut  également  servir  de  base  à  un  droit 
de  gage  ou  d'hypothèque.  Re$  hypothecœ  dari  passe  sciendum  est  pn 
qtiàcumque  obligatione...,  vel  pro  civili  obligatione  vel  honorariû  vel 
tantum  naturali  (3). 

5«  Nous  verrons  que  le  pacte  de  constitut,  comme  le  paiement,  ne 
peut  intervenir  que  là  où  il  existe  une  obligation  (4)  ;  du  reste,  peo 
importe  que  ce  soit  une  obligation  civile  ou  une  obligation  naturelle  : 
debitum  velnaturd  su f fictif  dit  Ulpien  (5). 

6*  Enfin  nous  savons  que  la  novation  suppose  deux  obligatioDs 
dont  l'une  remplace  l'autre.  L'obligation  primitive,  qu'il  s'agit  d'é- 
teindre, comme  la  nouvelle  obligation^  peut  être  une  obligation 
simplement  naturelle  (6). 

IL  Quels  sont  les  principaux  cas  dans  lesquels  les  jurisconsultes 
romains  avaient  reconnu  l'existence  d'une  obligation  naturelle?  La 
liste  en  est  assez  longue.  J'indique  d'abord  les  cas  les  plus  simples, 
ceux  qui  ne  donnent  pas  lieu  à  difficulté  entre  les  interprètes  du 
droit  romain. 

i^  Toute  obligation  qui  prend  naissance  entre  deux  personnes 
dont  l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre  ne  peut  être  qu'une  obli- 
gation naturelle.  Nous  avons  déjà  remarqué  que,  pour  que  celte 
obligation  naturelle  puisse  être  garantie  par  un  fidéjusseur,  ilfoat 
nécessairement  supposer  qu'elle  existe  au  profit  du  père  on  du 
maître,  non  au  profit  du  fils  ou  de  l'esclave  (7). 

(1)  L.  6,  D.,  De  compensât.  (16^  2).  —  Chez  noas^  la  compensation  légale  ne 
pourrait  pas  avoir  lieu  entre  deux  obligations  dont  Tune  serait  simplement  nt- 
turelle  :  car  uue  obligation  naturelle  n'est  pas  exigible,  Voy.  Code  Napoléoo, 
art.  1291. 

(2)  L.  16  §  3,  D  ,  l>e  fidej.  Comp.  Inst.,  §  1  De  fidej.  (Iti,  20). 
(8)  Marclen,  L.  5  pr.,  D.,  De  ptgnor,  et  kyp,  (20, 1). 

(4)  Inst.,  §  9  l>e  action.  (IV,  6). 

(5)  L.  1  §  7,  D  ,  De  pec.  constit.  (13,  5). 

(6)  Ulpien,  L.  i%i,D.,J)e  novat.  (46,  2). 

(7)  Ci-deesQS,  p.  277. 
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^  L'esclave  qui  contracte  une  obligation  envers  un  étranger  ne 
s'oblige  que  naturellement  (1). 

3^  Le  débiteur  qui  encourt  la  minima  capUù  deminutio  n'est  pas 
absolument  libéré  de  sa  dette,  il  reste  obligé  naturellement.  Le  Pré- 
teur a  même  établi  une  actio  fictttia  au  profit  du  créancier  (2). 

4*  Je  suppose  qu'un  créancier  se  trouve  être  l'unique  héritier  de 
soD  débiteur:  en  principe,  Tobligation  est  complètement  éteinte  (3). 
En  sera-t-il  encore  de  même  dans  le  cas  où  le  créancier  n'aura  fait 
adition  de  l'hérédité  de  son  débiteur  que  pour  la  restituer  à  un 
tiers  en  vertu  d'un  fidéicommis?  Non  :  comme  le  créancier  ici  n'est 
pas  le  véritable  héritier,  comme  il  n'est  qu'un  intermédiaire ,  il  sub- 
siste à  son  profit  une  obligation  naturelle.  Je  crois  qu'il  y  a  là  un 
principe  général,  dont  le  jurisconsulte  Paul  s'est  borné  à  faire  l'ap- 
plication dans  un  cas  particulier  (4). 

5«  Un  fils  de  famille  a  emprunté  de  l'argent  contrairement  au  Sé- 
natnsconsulte  Macédonien  :  si,  devenu  sut  jurù,  il  rembourse  la 
sonune  empruntée,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition,  quia  naturalis 
obligatio  manet  (5).  —  L'obligation  de  ce  fils  de  famille,  qui  emprunte 
contrairement  au  Sénatusconsulte,  peut-elle  donc  être  e£Scacement 
cautionnée  ?  II  y  a  là  une  distinction  à  faire  :  Si  le  fidéjusseur  du  fils 
doit  avoir  un  recours  contre  lui,  alors  vis  à  vis  du  créancier  il  peut 
invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte  et  il  est  obligé  naturelle- 
ment conune  le  fik  lui-même  (6)  ;  si  au  contraire  le  fidéjusseur  ne  doit 
pas  avoir  de  recours,  s'il  a  cautionné  antmo  donandi,  il  ne  peut  pas 
invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte  à  rencontre  du  créancier,  il 
est  obligé  civilement.  Nous  ferons  exactement  la  même  distinction  si, 
au  lieu  d'un  fidéjusseur»  nous  supposons  un  tiers  qui  a  hypothéqué 
son  bien  à  l'obligation  du  fils  de  famille.  Au  contraire,  l'exception 
da  Sénatusconsulte  Yelléien  peut  toujours  être  invoquée  par  le  fidé- 
jusseur de  la  femme  intercedens  ou  par  le  propriétaire  du  bien  hypo- 
théqué à  l'engagement  de  cette  femme.  A  l'appui  de  ces  décisions,  je 
rapporterai  seulement  deux  textes  :  Non  solùm  filiofamiltâs  et  patri 

(1)  iDst.^  §  i  De  fidej,  Voy.  aussi  Ulpi«D>  L.  14,  D.,  De  obiig.  et  ad.  {H,  7). 

(2)  Ulpien,  L\  2  §§  I  et  2,  D.,  De  capiie  min.  (4^  5).  Comp.  notre  1. 1,  p.  343  et 
*ày.,  et  ci-dessus,  p.  122. 

(3)  Voy.  ci-dessus^  p.  442. 

(4)  L.  59  pr.,  D.,  AdSenatuse.  Trebell.  (36, 1). 

(5)  Pan],  L.  10,  D.,  De  Senatusc.  Maced.  (14,  6). 

(6)  Inst,  §  4  De  replicat,  (IV,  14). 


Digitized  by  VjOOQIC 


458  D£S  OBLIGATIONS. 

ejus  mccurrituTy  dit  Ulpien,  verùm  fidejussori  quoque  et  numâotm 
ejus^  qui  et  ipsi  mandati  habent  regresium^  nisi  forte  donandi  animm- 
tercesserunt  :  tune  enim^  cùm  nullum  regressum  haheant^  Senatusmxd- 
tum locum non habebit  (1).  Quant auSénatusconsulte Yelléien,  née 
muliere  quœ  contra  Senatusconsultum  intercessisset ,  fidejutsorm  oc- 
cepissem,  Gains  Cassiics  respondit^  ità  demùm  fidejussori  exceptùmm 
dandam  si  a  muliere  rogatus  fuisset,  JuUanus  autem  rectè  putat  fidejus- 
sori exceptionem  dandam^  etiamsi  mandati  actionem  adversùs  rnulierm 
non  habety  quia  totam  obligationem  Senatus  improbat...  (â). 

6»  Le  créancier  ayant  laissé  passer  le  temps  qui  lui  était  donné 
pour  agir,  ou  bien^  dans  Fancien  droit,  la  litis  eontestatio  n'ayantpas 
été  suivie  d'un  jugement  dans  le  délai  voulu,  on  peut  soutenir  qa'il 
subsiste  une  obligation  naturelle.  Mais  nous  reviendrons  plus  tard 
sur  ce  point  (3). 

7*  C'est  également  plus  tard  que  nous  recherdierons  en  quel  sens 
on  a  pu  dire  que  le  verus  debitor^  absous  par  le  juge,  reste  tenu 
d'une  obligation  naturelle  (4). 

8""  Je  suis  débiteur  d'un  homme  qui,  étant  magistrat,  a  refusé  de 
reconnaître  la  validité  d'une  dette  semblable  à  celle  dont  je  me 
trouve  aujourd'hui  tenu  envers  lui  :  je  puis  me  refuser  à  payer,  en 
invoquant  la  décision  rendue  autrefois  par  mon  adversaire  actuel. 
Un  Édit  avait  été  rendu  en  ce  sens  :  Qui  magistratum  potestatetm 
habebit  y  si  quid  in  aliquem  novijuris  statuent  ^  ipse^  quandoque  adtxr- 
sario  postulante ,  eodem  jure  uti  débet  (5).  Mais,  du  reste,  ex  hâe  causa 
solutum  repeti  non  passe  Jidianus  putat  :  superesse  enim  natundm 
causam  quœ  inhibet  repetitùmem  (6). 

9*  Le  pupille  qui  contracte  sans  Yauctoriias  tutoris  est-il  obligé  na- 
turellement? Nous  savons  déjà  que,  conformément  à  un  resait 
d'Antonin  le  Pieux,  ce  pupille  peut  être  poursuivi,  ou,  en  d'autres 


(1)  L.  9  9  9^  D.,  De  Senatvsc.  Maced.  (ik,  6).  Encore  an  texte  qui  doime  Vae- 
tion  mandati  contraria  au  mandator!  Comp.  ci-deftsus,  p.  339. 

(2)  L.  16  §  l,  D.,AdSenatusc.  Vellei.  (16,  1).  Comp.  Gaius,  L.  2,D.,  Çwtm 
pi>«.  (20,3). 

(3)  A  propos  du  Titre  dea  Instilntes  De  perp,  et  tempor.  ad,  (lY,  <2)« 

(4)  L.  60pr.,  D.,  De  condict,  indeb.  (!2,  6).  Nou«  y  reviendrons, à  propw  Ai 
§5,  Inst.,  Deexcept.  (IV,  13). 

(5)  L.  1  §  1 ,  D.,  Quod  quisque  furis  in  alterum  statuer if^  ut  ipH  eodem  fwre  •»• 
iur  (2,  î). 

(6)  Ulpiep,  I4.  3  §  7  aod;  Tit. 
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termes,  qu'il  est  obligé  civilement,  qmtenùs  locupletior  factus  est  (i). 
Mais  que  décider,  en  supposant,  d'une  part^  qu'il  n'y  a  pas  enri- 
chissement, et^  d'autre  part,  que  le  pupille  lors  du  contrat  était  d'âge 
à  comprendre  ce  qu'il  faisait,  à  donner  un  véritable  consentement? 
La  plupart  des  jurisconsultes  romains,  et  les  plus  illustres,  admettent 
que  ce  pupille  est  tenu  d'une  obligation  naturelle  :  teile  est  certaine- 
ment la  doctrine  de  Scévola,  de  Papinien,  d'Ulpien  et  de  Paul  (2). 
Je  me  borne  à  reproduire  ici  une  décisicm  remarquable  d'Ulpien, 
que  j'ai  déjà  citée  :  Si  guis  serw  pecuniam  crediderit^  deindè  is  liber 
factus  eam  expromiserit  :  non  erit  donatio^  sed  debiti  solutio.  Idem  in 
pupilloj  qui  sine  tutoris  auctoritatedebuerit^  dicendum  estjsiposteà  tutore 
auctore  promittat  (3)«  —  Au  Digeste,  deux  textes  seulement,  l'un 
de  Neratius  (4),  l'autre  de  licinnius  Rufinus  (5),  sont  connus  dans 
la  doctrine  contraire.  On  peut  soutenir  aussi  que  Gains  n'admettait 
pas  l'obligation  naturelle  du  pupille  non  autorisé  :  en  effet.  Gains 
dit,  en  parlant  du  pupille  :  Non  est  obligatus,  tandis  que^  parlant 
d'un  esclave  qui  contrcu^te  avec  son  maître  ou  avec  un  étranger,  il 
reconnaît  très-expressément  que  cet  esclave  est  tenu  d'une  obligaiio 
naturalis  (6).  —  Je  crois  qu'il  ne  faut  point  chercher  à  mettre  d'ac- 
cord ces  différents  jurisconsultes,  bien  que  des  conciliations  plus  ou 
moins  ingénieuses  aient  été  proposées  :  il  y  a  eu  réellement  diver- 
gence entre  eux.  Mais  l'opinion  qui  a  fini  par  prévaloir,  c'est  que, 
de  la  part  du  pupille  non  autorisé,  à  défaut  d'obligation  civile,  peut 
naître  du  moins  une  obligation  naturelle. 

iO"  Le  pacte,  quand  il  ne  produit  pas  d'aotion,  produit- il  du 
moins  une  obligation  naturelle?  L'affirmative  parait  tout  d'abord 
bien  probable.  En  effet,  d'une  part,  Papinien  appelle  l'obligation 
naturelle  un  vinculum  œquitatis  (1);  et,  d'autre  part,  Ulpien,  à  pro- 
pos de  la  partie  de  l'Edit  consacrée  aux  pactes,  s'exprime  ainsi  : 
Hujus  Edicti  œquitas  naturalis  est  :  quidenim  tàm  eongruum  fidei  hur 


(t)  Ulpien,  L.  I  pr.^  et  L.  5  pr.,  D.,  Dt  auctorit.  et  eons.  tut.  {2»,  8). 

(2)  Voy.  L.  127,  D.,  De  verbor.  oblig.  (45, 1);  L  95  §§  2  et  4,  D.,  De  solut,  (46, 
3);  L.  25  §  i,D.,Quandô  dits  légat.  (36,  2);  L.  I  §  1,D.,  De  novat,  (46,  2);  L.  3 
§4,D.,De^<<7.^«y^  (3,  5);L.21  pr.,  D.,  Ad  leg.  Falcid.{dl&,2). 

(3)  L.  19  §  4,  D.,  De  donation.  (39, 5). 

(4)  L.  4i  De  CQHdict.  indeh.  (12,  6). 

(5)  L.  69  De  oblig,  et  act.  (44,  T). 

(6)  Gomment.  III,  §  119. 
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mame  quâm  ea  quœ  inter  eos  placnerunt  servare  (4)?  Paul  dit,  de  son 
côté  :  Is  naturd  débet  quem  jure  gentium  dare  oportet^  cujus  fidertite- 
cuti  sumus  (2).  Spécialement,  lorsqu'au  prêt  d'une  sonune  d'argent 
on  ajoute  un  pacte  portant  que  l'emprunteur  devra  des  intérêts,  les 
intérêts  ainsi  convenus  sont  dus  naturellement  et  le  paiement  peut 
en  être  garanti  par  un  gage  (3).  Je  crois  qu'il  n'y  a  là  autre  chose 
qu'une  application  particulière  d'une  règle  générale  d'après  la- 
quelle le  pacte  peut  toujours  produire  une  obligation  naturelle  con- 
formément à  l'intention  des  parties.  Cependant  on  a  fait  des  objec- 
tions, qui  demandent  à  être  examinées  avec  soin  : 

Une  première  objection  se  tire  d'un  texte  d'Ulpien,  ainsi  conçu . 
iSi  quis  ità  interroget,  Dabis?  responderit  Quidni?  is  utique  in  ed  causa 
est  ut  obligetur.  Contra  si  sine  verbis  adnuisset.  Non  tantùm  autem  dm- 
liter,  sed  nec  naturaliter  obligaiur  qui  ità  adnuit,  et  ideà  reetè  dietum 
est  non  obligari  pro  eo  nec  fidejussorem  quidem  (4).  Ainsi,  j'interroge 
Titius  :  Promettez-vous  de  me  donner  100, «ot/*  d^or?  Il  manifeste  son 
consentement,  non  par  une  réponse  verbale,  mais  par  un  simple 
signe  de  tête.  11  est  bien  certain  que  Titius  n'est  pas  obligé  ex  ^' 
pulationCj  puisqu'il  n'y  a  pas  eu  entre  lui  et  moi  un  échange  de  pa- 
roles :  il  n'est  pas  obligé  civilement.  Mais  le  jurisconsulte  ajoute 
qu'il  n'est  même  pas  obligé  naturellement,  et  qu'en  conséquence 
un  fidéjusseur  ne  pourrait  pas  intervenir  pour  lui.  N'est-ce  pas  la 
preuve  que  le  pacte  n'a  pas  Impuissance  de  produire  une  obliga- 
tion naturelle  ?  —  Je  réponds  qu'ici  les  parties  ne  se  sont  réellement 
pas  mises  d'accord.  L'une  a  fait  ce  qu'elle  a  pu  pour  faire  naître 
une  obligation  civile,  l'autre  a  fait  ce  qu'elle  a  pu  pour  faire  naître 
une  obligation  naturelle  ;  mais,  en  définitive,  leurs  volontés  ne  se 
sont  pas  rencontrées.  Il  y  a  là  une  opération  manquée,  à  laquelle 
on  comprend  très-bien  que  le  jurisconsulte  ne  veuille  attacher  ab- 
solument aucun  effet.  C'est  le  cas  de  dire  que, quand  il  y  a  doute  sur 
le  point  de  savoir  si  une  obliglition  a  pu  prendre  naissance,  propen- 
siores  esse  debemus^  sihabeamus  occasionem^  ad  negandum  (5). 


(1)  L.  1  pr.,  D.  De  pac(.  p,  14). 

(2)  L.  84  §  l,  D.,  De  reg.  jur, 

(3)  Ulpien^  L,  fi  %2,D.,  De  solut.  (46, 3),  et  L.  Il  §  3,  D.,  D$  pignerat,  ad. 
(13,7). 

(4)  L.  1  §  2,  D.^  De  verbor.  oblig. 

(5)  Arrianos,  cité  par  Paul,  L.  47,  D.,  De  obkg,  et  act. 
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J'amye  à  la  deuxième  objection.  Dans  le  pacte  d'échange,  dit-on, 
quand  il  est  convenu  que  je  vous  donnerai  mon  cheval  et  que  vous 
me  donnerez  votre  esclave,  si,  ayant  reçu  mon  cheval,  vous  ne  me 
donnez  pas  votre  esclave,  je  puis  répéter  contre  vous  mon  cheval  : 
c'est  que  je  n'étais  pas  obligé  naturellement  à  vous  le  donner,  et  ce- 
pendant un  pacte  était  intervenu  entre  nous.  —  Il  y  a  là,  si  je  ne  me 
trompe,  une  confusion.  Celui  qui  a  donné  son  cheval  ne  l'a  pas 
donné  pour  exécuter  un  pacte  :  il  Ta  donné  sans  être  d'abord  con- 
venu qu'il  le  donnerait  :  comme  l'indique  la  formule  admise  en 
cette  matière  do  ut  des^  il  l'a  donné  pour  obliger  l'autre  partie  à  lui 
faire  de  son  côté  une  dation.  D'ailleurs,  ce  qui  est  exclu  par  l'exis- 
tence d'une  obligation  naturelle,  c'est  la  possibilité  d'exercer  une 
condictio  indebiti;  or  la  condictio  exercée  par  celui  qui  a  donné  sa 
chose  pour  recevoir  la  vôtre  n'est  point  une  condictio  indebiti^  c'est 
une  condictio  d'une  tout  autre  espèce  (i). 

J'indique,  en  terminant,  trois  hypothèses  dans  lesquelles  nous 
trouvons  certains  caractères,  mais  non  pas  tous  les  caractères  de 
l'obligation  naturelle  : 

1^  Une  femme,  croyant  devoir  une  dot  à  son  mari,  lui  donne  quel- 
que chose  dotis  nomine  :  quand  elle  reconnaîtra  qu'elle  ne  devait 
point,  elle  ne  pourra  pas  répéter,  dit  Julien  :  Sublatâ  enim  falsâ 
opinione^  relinquitur  pietatis  causa^  ex  qua  solutum  repetinonpotest  (2). 
Évidemment  on  ne  saurait  dire  que  pour  toute  femme  qui  se  marie 
ily  a  obligation  naturelle  de  se  doter.  La  condictio  indebiti  est  exclue; 
mais,  en  raison  de  l'indétermination  de  l'objet,  il  ne  peut  pas  même 
être  question  des  autres  effets  de  l'obligation  naturelle.  La  pietatis 
causa  n'a  sans  doute  été  imaginée  par  le  jurisconsulte  qu'en  vue  de 
la  prohibition  des  donations  entre  époux. 

^  Un  affranchi,  croyant  devoir  à  *on  patron  certains  services 
(operœ  officiâtes)^  les  lui  a  rendus  :  bien  qu'il  les  ait  rendus  par  er- 
reur, ne  pouvant  être  contraint  à  les  rendre,  il  ne  peut  pas  répéter  : 
naturâ  enim  opéras  libertus  patrono  débet  (3).  Il  faut  faire  ici  la  même 
observation  que  sur  l'hypothèse  précédente  :  il  y  a  bien  exclusion 

(i)  Toy.  en  ce  seus  M.  de  Savigny,  dos  Obligaiiimenrecht,  1. 1,  §  9. 

(2)  L.  3S  §  2,  D.,  De  condict.  indeb. 

(3)  Julien  et  Ulpien,  L.  26  §  12,  D.,  De  condifit.  indebl 
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de  la  Cûndictio  indebiti,  mais  il  n^y  a  pas  les  antres  effets  de  VoUiga- 
*ion  naturelle. 

3*  Certains  débiteurs,  poursuivis  par  le  créancier,  peuvent  'um- 
quer  ce  qu'on  appelle  le  bénéfice  de  compétence  :  ils  sont  condanmés, 
non  quatenus  debent^  mais  seulement  quatenùs  facere  possunt.  Pour  le 
surplus,  quelle  est  leur  condition?  Ne  restent-ils  pas  tenus  d'une 
obligation  naturelle?  Nous  verrons  qu'en  réalité  ils  sont  obligés  d- 
vilement  (1). 

(i)  Inst.^  §§  36  et  saiv.  De  action.  (JY,  6). 
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DES  ACTIONS,  DES  EXCEPTIONS,  DES  INTERDITS. 


L'action  suppose  nne  personne  qai  réclame  contre  une  injustice 
dont  elle  dit  être  victime,  une  personne  qui  prétend  que  son  droit 
est  méconnu.  Le  mot  action  désigne  soit  la  faculté  de  recourir  à 
Tautorité  publique  pour  qu'elle  fasse  cesser  l'injustice  dont  on  se 
plaint,  soit  le  recours  même  qu*on  exerce  ainsi  auprès  de  l'autorité 
publique,  c'est-à-dire  le  procès  ou  l'instance  qu'on  engage.  Les  ac- 
tions ont  été  qualifiées  quelquefois,  et  l'expression  est  assez  heu- 
reuse, droits  sancttonnateurs  (1). 

On  nous  dit,  aux  Institutes  :  Actto  nihil  aliud  est  quàm  jus  perse» 
quendi  judicio  quod  sibi  debetur  (2).  Cette  définition,  empruntée  au 
jurisconsulte  Celsus  (3),  se  rattache  au  système  de  procédure  en  vi- 
gueur à  l'époque  où  il  écrivait  (4).  Pour  bien  s'en  rendre  compte,  il 
importe  avant  tout  d'avoir  une  idée  générale  des  trois  systèmes  de 
procédure  qui  ont  été  successivement  usités  chez  les  Romains  :  aussi 
est-ce  par  l'exposition  de  ces  trois  systèmes  que  nous  commencerons 
Tétude  des  matières  qui  font  l'objet  de  notre  livre  quatrième.  —  Du 
reste,  je  puis  remarquer  dès  à  présent  que,  jusqu'à  un  certain  point, 
il  est  possible  de  s'expliquer,  même  indépendamment  du  système 
de  procédure,  l'emploi  du  mot  debetur  dans  la  définition  de  Celsus. 
Évidemment.ce  ne  sont  pas  seulement  les  créanciers,  ce  sont  aussi 
les  propriétaires,  les  usufruitiers,  etc.,  qui  peuvent  s'adresser  à. 
l'autorité  publique,  aux  tribunaux,  en  allégqant  que  leur  droit  est 
méconnu  :  pourquoi  donc  nous  présenter  celui  qui  intente  une  ac- 

(1)  Voy.  M.  BoDJeau,  Traité  des  acii(ms,  t.  I,  p«  li  de  la  2*  éditloih 

(2)  Pr.  De  action.  (IV,  6). 

(t)  L.  51,  D.,  De  oblig.  et  actfon.  (44, 7). 

(4)  Sous  les  règnes  d'Adrien  et  d'Antonin  le  Pieux. 
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tion  conuQe  poursuivant  ce  qui  lui  est  dû,  comme  réclamant  Texé- 
cation  d*une  obligation?  C'est  tout  simplement  parce  que,  dès  lin- 
stant  où  une  personne  viole  mon  droit,  fût-ce  un  droit  réel,  cette 
personne  se  trouve  constituée  vis  à  vis  de  moi  dans  une  position 
analogue  à  celle  d'un  débiteur.  Le  rapport  qui  existe  entre  celui  qui 
peut  intenter  une  action,  quelle  que  soit  la  nature  de  cette  action, 
et  celui  contre  qui  Faction  peut  être  dirigée,  ce  rapport  est  tout  à 
fait  analogue  au  rapport  que  nous  appelons  proprement  obligatim, 

EXPOSITION  DES  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE  QUI 
ONT  ÉTÉ  SUCCESSIVEMENT  EMPLOYÉS  CHEZ  LES 
ROMAINS. 


i*'  système  :  actions  de  la  loi. 


SotmmtUrê, 
Syttént  émiiMmmtBt  qiilrlUlM.  Paroles  eoniaeréw,  paatomlmat.  loan  tUim  «IJornit  a^ 


DiittDctioii  du  maflatrat  at  du  Jaga. 

Marcha  da  la  proaèdara.  Cinq  acUona  da  la  loi . 

Gains  nous  donne  une  idée  de  ce  1^'  système,  qui  est  éminem- 
ment quiritaire,  qui  ne  peut  s'appliquer  <qa*k  des  citoyens  romains  : 
^ctioMs  quas  in  usu  veieres  habuerunt  legis  agtjones  appellabaniurj 
vel  ideà  quàd  legibm  proditœ  erant^  quia  tune  Edicta  Prcptoris^  quibus 
complures  actiones  introductœ  sunty  nondhm  in  usu  kabebantur,  vd 
ideà  quia  ipsarum  legum  verbis  accommodatœ  erant  et  ideà  immuM» 
proindè  atque  leges  obmvabantur.  Undè  eum  qui  de  vitibus  succisis 
ità  egisset  ut  in  actione  tfttes  nominaret^  responsum  est  rem  perdidù»^ 
quia  debuisset  arbores  nominare,  eo  quod  lex  xu  Tabularum^  ex  quâ  de 
vitibus  succisis  actio  competeretj  generaliter  de  arboribus  succisis  h- 
queretur  (1). 

Les  pontifes,  c'est-à-dire  les  patriciens,  tenaient  les  plaideurs 
complètement  sous  leur  dépendance.  En  efiet,  les  pontifes  avaient 
établi  des  paroles  et  des  pantomimes  dont  l'emploi  était  indispen- 

(i)  Gomment.  IV,  §  ii. 
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3ahte  pour  figurer  en  justice.  De  plus,  ils  avaient  déterminé  des 
jours  fastes  et  des  jours  néfastes  ;  il  était  impossible  de  procéder  aux 
formes  judiciaires  un  jour  néfaste.  Celui  qui  voulait  agir  devait 
donc  obtenir  des  pontifes  qu'ils  lui  révélassent  les  parcdes  et  les 
pantomimes  à  employer,  ainsi  que  le  jour  où  il  pouvait  se  présenter 
en  justice.  Suivant  Pomponius,  omnium  legwn  et  interpretandi  scien- 
tia,  ei  aetiones^  apud  colkgium  Pontificum  erant...  Les  choses  restè- 
rent ainsi  jusque  vers  le  milieu  du  v*  siècle  de  la  fondation  de  Rome  : 
à  cette  époque,  cum  Appius  CUxudius  proposuisset  et  ad  formam  rede- 
gisiethasactioneSyGwBus  Flavius  scrtba  ejus^  libertini  filiuSj  subrep- 
twnlibrum populo  tradidit...  (1). 

La  distinction  du  magistrat  et  du  juge  a  probablement  existé  à 
Rome,  sinon  dès  l'origine,  du  moins  de  très-bonne  heure  (2).  La  loi 
des  douze  Tables  décide  notanmient  que  les  difficultés  de  finibus, 
sur  les  Umites^  sur  le  bornage,  seront  jugées  par  trois  arbitres  (3). 
—  Le  principe  de  cette  distinction  peut  s'expliquer  par  deux  motifs. 
D'abord  évidemment  le  magistrat  n'aurait  pas  pu  suffire  à  sa  tâche 
s'il  avait  dû  terminer  lui-même  tous  les  procès  qui  s'élevaient  dans 
la  Tille  de  Rome.  De  plus,  un  magistrat  concentrant  en  sa  personne 
toute  l'autorité  judiciaire  eût  été  investi  d'une  trop  grande  puis- 
sance :  presque  infailliblement  il  y  aurait  eu  abus. 

Étudions  successivement  ce  qui  concerne  le  magistrat  et  ce  qui 
concerne  le  juge. 

1*  Nous  savons  déjà  qu'à  l'origine,  le  roi,  pontifex  maximus^ 
avait  Vimperium^  ce  qui  comprenait  alors  la  jurisdictio^  c'est-à-dire 
la  charge  de  présider  à  Tadministration  de  la  justice.  Les  Consuls, 
qui,  l'an  245  de  la  fondation  de  Rome,  remplacèrent  le  roi,  eurent, 
comme  lui,  Vimperium  et  la  jurisdictio.  Enfin,  en  387,  le  Préteur  et, 
jusqu'à  un  certain  point,  les  Édiles  curules  reçurent  spécialement 
^jurisdictio.  —  Il  importe  de  remarquer  que  ce  mot  jurisdictio  se 


(i)  L.  2  §§  6  et  7,  D.,  De  ong.  jur.  (1,  «). 

(2)  c  L'emploi  différent  da  mot  fudex,  dit  M.  de  Bethmann-HoUweg,  indique  la 
(différence  d'organisation  judiciaire  dans  les  diverses  périodes.  Dans  la  première 
eomme  dans  la  dernière^  ce  mot  est  appliqué  au  magistrat  3  dans  le  temps  inter- 
"iWiaire,  on  distingue  très-bien  magisiraius  et  judex  »  (Der  Civilprozess  des 
gtmeinen  Rechts,  1. 1,  §  22,  note  5,  p.  55).  Comp.  notre  t.  I,  p.  64,  note  2. 

(3)  Cicéron,  De  lêgibus,  l,  21.  —  Aulu-Gelle  dit,  en  parlant  de  la  même  loi  des 
^rae  Tables  :  Judicem  arbitrumve  Jure  dation,  qui  ot  rem  dicendam  pecuniam 
^ftepim  convictus  est,  capitê  pamiur  (NuiU  atU^  IX, 

II.  30 
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r^re  exckuirement  à  radmimstration  de  la  justice  ei?Ue  :  aotâ 
Toyons^nous  Papinien  l'opposer  à  Vexerciito  publici  judim  (1).  Jti» 
dicert,  c'est  proprement  accomplir  certains  actes  solennels  ([ui  dm* 
▼ent  être  accomplis  pour  qne  le  procès  puisse  s'engager.  La  jmh 
dictio  prise  daas  on  sens  un  peu  plus  large^  comme  signifiant  en 
général  les  fonctions  du  Préteur,  ciHnporte  trois  attributs  prindpani, 
désignés  par  les  verbes  dare^  dicere,  addicere  (2).  Dare^  c'est  donner 
l'action,  désigner  le  juge;  dicere^  c'est  poser  une  règle,  par  exemple 
sous  forme  d'interdit  ;  ùddicere^e,'e%t  attribuer  un  droit  de  propriété 
ou  d'usu&uit  à  quelqu'un,  conune  par  exem^de  dans  le  cas  de  Tm 
jure  cessio.  Cicéron  indique  très-bien  le  grand  rôle  que  joue  le  Pré- 
teur dans  l'administration  de  la  justice  civile,  lorsqu'il  dit  :  In  jyrt 
quodammodo  ûgendi  pateitas  datttr,  et  omni$  coneej^io  pritmtanmiu' 
dîciorum  comtituiiyr  (3). 

Le  magistrat  qui  a  leijurisdietio  a  par  là  même  un  certain  penroir 
de  commandement  :  c'est  Vimperùtm  mixtum^  duquel  Paul  dit  qne 
juriidMoni  oohœret{A).  Voici,  du  reste,  comment  Ulpien  s'exprime 
à  cet  égard  :  Imperium  aut  merum  aut  mixtum  est.  Merum  e$t  impe* 
rium  habere  gladii  poie$iatem  ad  animûdoertendum  facinoroêoi  km- 
nesj  quod  etiam  foriEsnAM  appellatur.  Mixtum  est  ttnperiwn^  euietim 
jurisdictio  inest,  quod  in  dandà  bonorum  potsemone  eonmstii.  Jurisdie' 
tto  eitetiam  jtuHcit  dandi  Ueentia;  jubere  eaveri  prœioriâ  êUpulatim 
et  in  possessionem  mittere^  imperii  magis  est  quàmjurisdictionù  (5). 

S'  Le  juge  peut  être  un  tribunal  permanent;  ce  peut  être  aussi 
un  particulier,  désigné  spécialement  pour  une  affaire,  et  appelé /v- 
dex  ou  arbiter.  Il  parait  que  très-anciennement  les  senÈemces  étaient 
rendues  soit  par  le  roi  lui-même,  soit  par  des  commissaires  qu'il 
désignait;  puis  un  tribunal  permanent  fut  institué  pour  oonmltre 
de  certaines  affaires.  En  effet,  Cicéron  dit,  en  parlant  de  l'époque 
royale  :  Nec  qmsquam  privatus  erat  disceptator  ont  arbiter  liti$j  ^ 
omnia  conficiebantur  judiciis  regiis  (6).  De  plus,  l'action  de  la  Idper 
judicis  postulationem  est  moins  ancienne  que  l'action  de  la  loi  /ler  sa- 

(1)  L.  1  pr.,  D.,  De  officio  ejus  ad  mand.  est  juritd,  (I,  21). 

(2)  lUe  nefastas  erit  per  quem  tria  verba  silentor. 

Ovide^  Fastes,  liv.  I. 

(3)  Dem»ene.,ll,19. 

(4)  L.  i  §  i  in  fine,  D,,  De  off,  9'.  eut  mand*  est  jwisd.    • 

(5)  LL.  8  et  4,  D.,  De  iurisdiet.  (2,  i). 

(6)  De  republ.,  V,  2. 
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mumiim;  et  Gaios  abien  l'air  de  présenter  la  £Eie|ilté  de  demander 
on  juge  comme  étant  une  innoyation  (i). 

Quel  est  ce  tribunal  permanent  qui  de  teès-bcMime  b£ure  jngeaît 
les  procès,  au  moins  eertains  procès?  Suivant  toute  apparence,  oe 
fut  d'abord  le  collège  des  pontifes  :  eu  ce  sens,  on  peut  invoquer  un 
passage  déjà  cité  de  Pomponius  (2),  on  peut  invoquer  aussi  un  pas- 
sage de  Cicéron  (3).  Ce  fut  ensuite  im  conseil  de  dix  membres ,  les 
Decmviri  litibus  judicandis  (4)  :  ces  décemvirs  paraissent  avoir  existé 
eo  Taimée  305  de  la  fondation  de  Roipe  (5),  bien  que  certains  au- 
teurs leui*  assignent  une  origine  plus  récente  :  du  temps  de  Cicéron, 
ils  jugeaient  les  procès  sur  le  captU^  c'esirà-dire  notamment  les  quea- 
tioDs  de  liberté  (6),  Eiiûn  le  dernier  tribunal  pepmaxient  dont  nous' 
ayons  à  parler  ici,  c'est  le  tribunal  des  Centumvirs.  Les  Ceptumvirs 
étaient  é}us  annueUement  dans  les  tribus;  et^  s'il  faut  encroine 
Paul  Diacre,  Tabréviateur  de  ^estys,  icbaque  tribu  en  nonunaU 
^is  (7).  II  parait  que  le  tribunal  des  Centumvirs  connaissait  ^r 
dalement  des  questions  d'état,  de  dominium  ex  jyre  Qutritium,  de 
succession  (8).  Ce  tribunal  se  divisait  en  quatre  chambres  [tribunalia^ 
i^icia,  ha8tœ)y  et  il  pouvait  y  av(Hr  jvdicium  guadtmpkxy  duplexp 
mplex^  suivit  qu'une  afiTaire  était  portée  devait  les  quatre  cham- 
bres, ou  devant  deux,  ou  devant  une  seule.  Zimi^em  conjecture 
^  le  fudicium  est  dupkx  ou  quadruplex  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
plusiem^  demandeurs  ou  plusieurs  défendeurs. 

Lorsque  l'affaire  est  soumise  à  un  simple  particulier,  à  xmjudex^ 
^judex  devait  d'abord  être  pris  dans  Vordo  senatoriu$.  D'après  la  loi 
Sempronia,  rendue  l'an  631  de  la  fondatiop  de  Rome,  le  juge  peut 


(l)  ...  Bêversis  dabatur.,.  fudex,  idque  per  legem  Pinariam  factum  est;  anté 
^m  mUm  kgtm  wmdiim  dahatur  judem  (Gomment.  Vf,  §  15).  MaUiBveasemeot 
le  mot  mndùm  n'est  pas  tisible  daus  le  manascrit. 

3)  L.  2  §  6  in  fine,î>,.  De orig.  jur, 

(3)  De  Ugibus,  U,  19. 

(4)  Pomponius,  L.  2  §  29,  D.,  De  orig,jur. 

(5)  Voy.  Tite-Live,  II J,  55. 

(6)  Cicéron,  Pro  Cœcinâ,  33;  Pro  domo,  29. 

0)  Somol  M.  de  Bethmann-HoUweg  <o/>.  cit.,  I.  I,  §  S»,  p.  56  et  mûv.)»  l*éta- 
^^ment  du  tribunal  des  Décemvirs  et  du  tribunal  des  Centumvirs  doit  6tra 
compta  parmi  les  institutions  populaires  du  roi  Servius  Tullius.  A  l'origine^  le 
^lilMuitl  ceaUunviral  eomprenait  90  citoyens  ébis  par  les  SO  tribus,  plus  les  Dé- 
«enTira. 

(8)  Voy,  Cicéron,  De  oratore,  1, 38.  Voy.  anssi  Oalai,  ÏV,  §  16  m  fim. 
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également  être  pris  parmi  les  cheraliers.  Si  les  deux  plaideon 
étaient  d'accord,  le  magistrat  nommait  le  juge  qu'ils  lai  présen- 
taient; en  dehors  de  ce  cas  particulier,  il  parait  que  chacun  des 
plaideurs  avait  un  certain  pouvoir  de  récusation. 

Prenons  maintenant  une  idée  sommaire  de  la  marche  de  la  pro- 
cédure. 

Il  y  avait  cinq  actions  de  la  loi,  c'est-à-dire  cinq  manières  diffé- 
rentes de  procéder.  Lege  agebaiur^  dit  Gains,  modis  quinque  :  uerù- 
mento^  per  judicis  postulationem,  per  condictionem^  per  monta  tx/ee- 
tianem,  per  pignons  capionem  (1). 

L'action  sacramenti  est  la  plus  ancienne  de  toutes.  De  plus,  elle 
est  générale,  applicable  à  toute  espèce  d'affaires  :  de  quitus  enm  re 
bus  ut  aliter  ageretur  lege  cautum  non  eratj  de  kis  sacramento  agek- 
fur  (2).  Les  parties  se  provoquent  à  risquer  une  certaine  somme, 
dont  le  chiffire  varie  suivant  l'importance  du  procès  (3).  PrimitiTe- 
ment  cette  somme  est  déposée  par  chaque  partie  entre  les  mains  des 
pontifes,  (ufj)on^^m  (4);  plus  tard,  on  exige  seulement  que  disque 
partie  la  promette  au  Préteur  et  la  fasse  promettre  en  même  temp 
par  des  prœdes^  par  des  garants  (5).  11  y  a  ainsi  entre  les  deuxplai* 
,^  deurs  une  sorte  de  gageure  qui  sera  gagnée  par  celui  dont  la  pré- 
^  tention  sera  reconnue  fondée  :  l'autre  perdra  la  somme  qu'il  a  ds- 
^  quée.  La  somme  ainsi  déposée  ou  promise  par  chacun  est  appelée 
sacramentum  :  suivant  Festus,  sacramenti  nomine  id  œs  dici  ccsptm 
est  qudd  etpropter  cerarii  inopiam  et  sacrorum  publicot^um  multitui' 
^  nem  consumebatur  in  rébus  divinis  (6).  Pour  dire  que  le  juge  en- 
mine  lequel  des  deux  plaideurs  a  tort  et  lequel  a  raison,  Cicéron 
dit  qu'il  recherche  si  c'est  le  sacramentum  du  demandeur  qui  est/tf- 
tumj  ou  au  contraire  celui  du  défendeur  (7).  —  Dans  cette  aetiom- 
cramenti^  les  détails  de  la  procédure  sont  différents  suivant  qQ*3 

(i)  Gomment.  IV,  §  12. 

(1)  Gaiusy  IV,  §  13  (aa  commencement). 

(3)  Gaiug,  iV,  §  14. 

(4)  Varron,  De  linguà  lot.,  IV,  36.  Gains  ne  mentionne  pas  ce  dépôts  qoi}  ^ 
bonne  henre  san»  doute,  cessa  d'être  exigé. 

(6)  Gaius,  IV,  §  13. 

(6)  Quifudicio  vicerat,  suum  sacramentum  t  sacro  auferebat;  vicH  ad 
redibat  (Varron,  loc,  cit.), 

(7)  Voy.  notamment  Pro  Cœcinâ,  33. 
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s'agit  d'une  question  de  propriété  on  d'une  question  d'obliga- 
tion (i).  Nous  reviendrons  plus  tard  sur  ce  point.  Pour  le  moment, 
je  me  borne  à  faire  observer  que,  dans  les  questions  de  propriété, 
ayant  de  renvoyer  les  parties  devant  le  juge,  le  magistrat  confère  à 
Time  d'elles  la  possession  intérimaire  de  l'objet  litigieux,  mais  en 
lui  ordonnant  de  fournir  à  son  adversaire  prœdes  litis  et  vindicia- 
rm^idest,  rei  et  fructtam;  comme  le  remarque  très-bien  Gains, 
o/k»  prœdes  ipse  Prœtor  ab  utroque  accipiebai  sacramenti,  quàd  id  in 
publieum  cedebat. 

Qaant  à  l'action  de  la  loi  per  judtcis  posttilatùmemj  ce  que  Gains 
en  disait  ne  nous  est  point  parvenu  (2).  Il  est  probable  qu'ici  le  juge 
aiaitun  pouvoir  d'appréciation  plus  étendu.  CSette  action  s'appli- 
quait sans  doute,  d'après  la  loi  des  douze  Tables,  aux  procès  de  fini- 
es, de  tuteidj  etc.,  en  un  mot,  aux  cas  dans  lesquels  nous  verrons 
que  plus  tard  une  action  de  bonne  foi  a  été  établie. 

Un  caractère  particulier  à  l'action  de  la  loi  appelée  condictioy 
e'est  que  le  demandeur  dénonce  ou  signifie  à  son  adversaire  qu'il 
ait  à  se  présenter  au  bout  de  trente  jours  pour  recevoir  un  juge  : 
la  dénonciation  dont  il  s'agit  est  ce  qu'on  appelle  proprement  con- 
Mo  (3).  —  Cette  action  a  été  établie  par  la  loi  Silia,  en  supposant 
fo'il  s'agisse  d'une  somme  d'argent  déterminée,  ceria  pecunia^  et 
par  la  loi  Calpumia,  en  supposant  qu'il  s'agisse  de  toute  antre  chose 
Cernent  déterminée,  de  omni  certâ  re  (4).  La  loi  Silia  parait  être 
^el'an  MO,  et  la  loi  Calpumia  de  l'an  520  de  la  fondation  de  Rome. 
Sous  le  système  formulaire,  du  temps  d'Ulpien,  nous  trouvons  en- 
core une  action  particulière  qui,  comme  la  condictto  de  la  loi  Silia, 
est  donnée  de  certâ  pecuniâ;  quant  à  la  condictto  triticaria^  que  men- 
tionne également  le  jurisconsulte  Ulpien,  faut-il  y  voir  l'analogue 
de  la  condictio  établie  par  la  loi  Calpumia?  Je  ne  le  crois  pas  :  la 
fwdictio  triticaria  n'est  pas  donnée  seulement  de  omni  certâ  re^  elle 
peut  être  donnée  aussi  de  re  incertâ  (5).  —  Quel  motif  avait  pu  faire 
établir  l'action  de  la  loi  appelée  condictio^  à  côté  de  l'action  sacra- 


(1)  Gomp.  Gains,  lY,  §§  15, 16  et  17. 

(S)  Entre  le  §  17  et  le  §  IS  da  Comment.  lY,  il  manque  un  feuillet  dans  le  ma- 
Diicrit  de  Vérone. 

(3)  Gains,  lY,  §  18. 

(4)  Gains,  IV,  §19. 

(5)  Ulpien,  L.  1  pr.,  D.,  De  cmdict.  iritic.  (13,  3). 


Digitized  by  VjOOQIC 


470  DES  AOTiailB. 

menii  et  de  Taclion  per  juiim  pottulaHomm  f  Gaiii»  dit  qa'U  y  a  ubc 
grande  eontroverse  sur  ce  poîat  (1). 

Les  deux  deniières  actions  de  la  loi  sont  des  Toies  d'exécatum 
plutôt  qne  des  aotions  proprement  dites*  J'ai  déjà  en  l'oecasiond'eQ 
parler,  à  propos  de  la  venditto  bamrum  (î)  :  je  ne  m'y  arrêterai  doDc 
pas  longtemps. 

La  manûi  mjectio  ne  pouvait  èÉre  employée  que  dans  les  cas  où 
«ne  loi  spéciale  l'aTiit  autorisée.  Ainsi,  en  yertn  de  la  loi  des  dcuc 
Tables,  elle  peut  être  employée  contre  le  judicatus;  la  loi  PoMUiaet 
la  loi  Furia  permettent  au  ipomor  de  l'employer  oomme  s'il  avait  ob- 
t»iu  condamnation,  pro  judicatô^  dans  des  cas  qui  nous  sont  déjà 
connos  (3).  D'autres  lois,  notamment  la  loi  Furia  teêkmentëritL^  et 
la  loi  Marcia  luberràs  fcgnertUores^  admettait  la  manûs  infectiOj  mais 
pi»ra,  id  e9t  non  pno  judie^  :  en  conséquence,  ici  le  débiteur  contre 
qui  on  procède  à  la  manûi  infeciio  peut  maninm  sibi  depeUere  êiprote 
lege  agtre,  tandis  que  le  fudieatus  ou  celui  qui  est  assimilé  au  jWtca- 
tus  n'a  d'autre  ressource  que  de  trouver  un  mndex  (4).  Enfin  une 
loi,  dopj;  le  nom  est  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains,  vint  décider 
que  le  débiteur,  à  l'exception  du  jmiiealtÊS  et  de  celui  pro  qno  (i^- 
peMwn  e$t,  peut  toujours  sM  manum  depellerê  et  pro  se  agere  :  quant 
aux  deux  personnes  exceptées,  tant  que  les  actions  de  la  loi  ont  été 
«bl  usage,  trindicem  dore  debébant^  et  niei  dorent j  domum  éueeêomttr; 
de  là  vient,  ajoute  Gains,  que,  même  aujourd'hui,  le  défimdear  à 
l'action  jtidkati  ou  à  l'aetion  depensi  doH  jmdicaJtum  dobn  mti$' 
dore  (5).  —  Lorsqu'un  même  débiteur  avait  été  condamné  envcn 
plusieurs  <»*éanciers,  la  loi  des  dou^e  Tables  leur  permettait  eeeat, 
9%  vellenty  atque  partiri  corpus  addicti  sihi  hominis.  Dans  les  Nmts 
attiques  d'Auiu-Gelle ,  le  Juriseonsulte  Sextus  Gsddlins  expliqœ 
comme  il  suit  au  philosophe  Favorinus  cette  dispoâtion  barbare  : 
Nihil  profectô  immitifu^  nikil  immanius^  nisi,  ut  re  tpsd  apparety  eo 
consilw  tœUa  immanitas  pcenœ  denunciata  est  ne  ad  eam  vnquém  per» 

(1)  Comment.  IV,  §  20. 

(2)  Voy.,  ci-de88U8,  p.  130  et  suiv. 

(3)  Voy.  ci-dessas^p.  282  et  283. 

(4)  Suivant  M.  de  fiethmatin-Hollweg  (op.  ctY.,  1. 1,  §  45)^  le  vùtdex  elMitihc  à 
prouver  que  la  sentence  en  vertu  de  laquelle  la  vncmûs  infectiû  a  été  exeité« 
n^est  pas  valable;  et,  8*il  snceombe^  il  devra  payer  le  double  du  montaat  de  eetie 
sentence . 

(5)  Gains,  IV,  §§  21-25. 
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kniretur.  Addict  namque  tmno  ei  vmeiri  multos  videmuê^  qwa  vmeulô* 
mm  pcenam  deterrimi  hominet  ctmtemnunt;  dissectum  esse  antiquUiu 
neminem  equidem  neqwe  Ugi  neque  audwi^  quontam  êœvitia  istapœnœ 
emterrmi  non  quita  e$t  (i). 

La  pignoriê  capio  avait  lien  dans  certains  cas  déterminés  par  la 
contiune  et  daas  certains  autres  détorminés  par  la  loi.  Ces  différents 
cas  sont  assez  olMcnrs.  Gains,  du  reste,  nons  apprend  qne  tout  le 
monde  ne  voyait  pas  dans  oette  pignoris  copia  nne  véritable  action 
delà  loi  <a). 

2*  système  :  Procédure  formulaire. 

Sommaire, 

OftftM  4a  tystème  formalafre.  L*eiiip(ol  de  la  legiê  aetio  reste  pettibte  dan»  dent  cas  aenle- 

auai.  On  reste,  la  ipoasio  paraît  dèrirer  dn  suerumentmn. 
Do  msgiitrat  et  da  Jage.  Des  recupercUores.  Des  GenlooiTirs. 
MlteeBies  paritee  «e  la  fbraiale. 
Virehe  de  la  procédare.  Vocatio  injui;  ivmneiatiolitû;  padimonium,  JBdiiio  aetionisf  poê^ 

tulatio.  Litis  contettatîo. 
DUMreates  manlèMs  d'a*liM|Mr  lea  jagemenla.  M  in4*$rwm  rmtitmtiof  iMmxiiêiû  ;  mppêUati^  ; 

repocatio  in  duplum» 

Le  système  des  actions  de  la  loi,  en  raison  de  sa  rigueur  excès-* 
sîve,  devait  &  ua  certain  moment  dev^oir  odieux  aux  Romains.  De 
plus,  il  était  absolument  inapplicable  aux  pérégrins;  et  cependant, 
dés  le  V®  siècle  de  la  fondation  de  Rome,  les  rapports  des  citoyens 
avec  les  pérégrins  étaient  assez  fréquents  pour  qu'il  fût  nécessaire 
d'admettre  des  pérégrins  à  compaaraitre  en  justiae.  Le  Prœtor  pen- 
grinus^  créé  probablement  en  Tannée  507,  dut  employer  des  for- 
BRiles  m  faetHm  pour  OTganiser  les  instances  dcAS  lesquelles  figu- 
raient des  pérégrins.  Dans  ces  formules,  il  posait  la  question  de  sa- 
voir si  tel  ou  tels  faits  avaient  eu  lieu,  et  il  chargeait  des  reeuperor 
kires  (au  nombre  de  trois  ou  de  cinq),  pour  le  cas  où  ils  résoudraient 
affirmativement  cette  question,  de  condamner  Tune  des  parties  en- 
vers Tautre  (3)«  Ce  nom  de  recuperatores  vient  sans  doute  de  ce  que^ 

(1)  Liv.  XX,  chap.l. 

(2)  Comment.  IV,  §§  26-29. 

(3)  Cela  résulte  de  différents  passages  de  Plaaie.  Nous  voyoxis  aussi  dans  Tite- 
Live  qu'en  l'année  581  de  la  fondation  de  Rooie,  des  députés  de  plusieurs  peuples 
(^'Espagne  étant  venus  se  plaindre  au  Sénat  de  magislratuum  romanorum  avaritiâ 
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dans  les  premiers  temps,  les  personnes  dont  il  s'agit  avaient  snrtonl 
à  s'occuper  de  demandes  en  restitution  formées  par  des  iDcliyidiis 
qui  prétendaient  avoir  été  injustement  dépouillés  (1). 

Les  deux  Préteurs  pouvaient  se  remplacer  Fun  l'autre.  On  com- 
prend que  le  Prœtor  peregrtnus,  même  lorsqu'il  remplissait  les  fonc- 
tions de  Prœtor  urbanus,  continuât  de  procéder  par  voie  de  formules, 
c'est-à-dire  au  moyen  d'instructions  écrites  adressées  au  juge.  Maïs, 
le  procès  s'agitant  entre  citoyens  romains,  il  n'y  avait  pas  besoin  qae 
la  formule  fût  rédigée  in  factum  :  autant  que  possible,  elle  repro- 
duisait alors  les  paroles  mêmes  employées  dans  l'action  de  laloL 
Ainsi  s'explique  cette  phrase  de  Gains  :  Quœdam  sunt  actions  jwi 
ad  legis  actùmem  exprimuntur^  quœdam  $uà  m  ac  potestate  cor- 
stant  (2). 

La  substitution  des  formules  aux  actions  de  la  loi  finit  par  être 
complète.  Omnes  kgis  actioneSy  dit  Gains,  paulatim  in  odium  vene- 
runt  :  namque,  ex  nimiâ  mbUlitate  veterum  qui  tune  jura  condiderunt, 
eà  res  perducta  est  ut  vel  qui  minimum  erràsset,  litem  perderet.  Itaqwt 
per  legem  jEbutiam  et  duos  JuUas  sublaiœ  sunt  istœ  legis  actionesj  effec- 
tumque  est  ut  per  concepta  verbà,  id  est^  per  formulas^  litigaremu»  (3). 
La  loi  iËbutia  est  de  la  fin  du  In*  siècle  de  la  fondation  de  Rome  ; 
les  deux  lois  Julia  doivent  être  du  règne  d'Auguste.  —  L'emploi  de 
l'action  de  la  loi  resta  possible  dans  deux  cas  seulement.  D'abord, 
lorsque  l'affaire  doit  être  jugée  par  les  Centumvirs,  antè  lege  agitur 
sacramento  apud  Prœtorem  urbanumvel peregrinum.  En  second  lieu, 
on  peut  lege  agere  au  cas  de  damnum  infecium;  mais^  dit  Gains,  oo 
emploie  de  préférence  la  stipulation  quœ  in  Edicto  proposita  est  (4). 

guperbiâquey  dim  et  aUa  indigna  gu$rer$tUur^  manifestum  autem  euei  peamùueap' 
tas,  L.  Canuleio  preetcri,  qui  Hispaniam  soriituf  erat,  negotium  datum  est  ut  m  si»' 
guloSy  a  quibus  Hispani  pecunias  répétèrent,  quinos  recuperatores  ex  ordine  senatO' 
rio  daret  palronosque  quos  vtUent  summdi  potestatem  faceret,..  (SJLIU,  S). 

(1)  Rkcipbratio  est,  ut  ait  Gallus  JElius,  cùm  inter  pojmlum,  et  reges  mdrntf' 
que  et  civitates  peregrinas,  lex  canvenit  quomodo  per  reciperatores  reddantur  rtf 
reciperenturque,  resque  privatas  inter  se  persequantur  (Festus).  Gallos  ifilios,  qo» 
Tivait  du  temps  de  CicéroD^  avait  composé  nn  ouvrage  de  verborum  quœ  ad  j^ 
pertinent  significatiane  :  voy.  Vinscriptio  de  la  L.  157,  D.,  Deverb,  signifie. 

(2)  Comment.  IV,  §  10  (aa  commeDcement).  Actiones,  dans  la  pensée  de  Giio^ 
est  synonyme  de  formulée. 

(3)  Comment*  IV,  §  30.  —  Qae  la  formule  soit  écrite,  cela  résulte  notamment 
de  ce  que  dit  Gaius  (IV,  §  131)  :  debemus  ità  prœscribere, 

.  (4)  Comment.  IV,  §  3) .  —  Aulu-Gelle,  dans  ses  Nuits  attiques  (XVI,  10),  met  en 
scène  un  de  ses  amis,  jus  civile  callens,  et  le  fait  parler  ainsi  :  Omnis  ilh  duothetm 
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J'ajoQte  qne  Vin  jure  cemoj  encore  usitée  du  temps  des  grands  joris- 
ooosnltes,  soit  en  matière  de  translation  de  propriété ,  soit  en 
matière  d'adoption,  est  un  procès  fictif  dans  la  forme  d'une  legis 
actio  (1). 

Au  lien  des  prœdes  sacramenti  qa*interrogeait  le  magistrat  (2) , 
nous  trouvons,  sous  le  système  formulaire^  des  sponstones  récipro- 
ques entre  les  deux  parties.  Gomme  autrefois  le  juge  recherchait  de 
qui  le  sacramentum  était  jwtum ,  de  même  aujourd'hui  il  recherche 
lequel  des  deux  plaideurs  doit  profiter  de  l'engagement  conditionnel 
pris  par  son  adversaire.  Gains  dit,  en  parlant  de  l'action  sacramenii: 
Ea  actio  perindè  periculosa  erat....^  atque  hoc  tempore  perieulosa  est 
cxtio  cerUB  creditœ  pecuniœ^  propter  sponsionem,  qud  periclitatur  reus 
n'  temerè  neget,  et  restipulationemy  qud  periclitatur  acior  si  non  debi- 
tmpetat,..;  nunc  sponsionis  et  restipulationis  poma  lucro  cedit  adver- 
mo  qui  vicerit  (3).  —  Quelquefois  la  sponsio  n'est  pas  pénale,  elle 
est  simplement  préjudicielle,  c'est-à-dire  que  le  montant  de  la  pro- 
messe faite  par  la  partie  qui  succombe  ne  peut  pas  être  réellement 
exigé  par  la  partie  victorieuse.  Alors  la  sponsio  est  unilatérale;  il  n'y 
a  pas  d'engagement  réciproque  pris  par  le  demandeur  (4).  —  Cette 
fpùnsio  explique  très-bien  la  définition  de  l'action  que  donnait  Celsus 
sons  le  règne  d'Adrien  :  jus  persequendi  judicio  quoi  nobis  debetur. 
En  effets  même  en  matière  réelle,  le  demandeur  poursuit  la  recon- 
miisaance  d'une  obligation  à  son  profit  :  iniendit  sponsionis  summam 
fibi  dore  oportere. 

Ici  encore  ocx^upons-nous  successivement  du  magistrat  et  du  juge. 

!•  Nous  voyons  que,  du  temps  de  Pomponius,  c'est-à-dire  sous  le 

règne  de  Marc-Aurèle,  il  y  avait  à  Rome  dix-huit  Préteurs  (5).  De 


Tafmlarum  antiquiias,  nisi  in  legis  actiombus  centumviraUum  causarum,  lege  jEbu- 
iià  latd,  consopita  est, 

(1)  6alo8,I],  §  fkinfine. 

(S)  Yoy.  ci-deasufl^  p.  468. 

(3)  Comment.  IV^  §  13.  On  ^oit  que  le  mot  sponsio  désigne  proprement  l'enga- 
gement pria  par  le  défeodeor,  tandis  qne  pour  indigner  l'engagement  réciproque 
du  demandeur  on  emploie  de  préférence  le  mot  restiptUatio,  Voy.  encore  Gaius, 
IV,  §171. 

(4)  Voy.  Gains,  IV,  §§  93  et  94. 

(5)  L.  2  §  34,  D.,  De  orig.  jur,  —  Le  praetor  urbanus  et  le  prœtor  peregrinus 
ont  lenla  compétence  générale  en  matière  civile.  Il  parait  qu'en  vertu  de  la  loi 
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phis,  l68  Ediles  curules  avAitat  ane  part  aMes  considéraUê  tei 
radministralion  de  la  justice  civile.  -^  Dans  les  antres  villes  d'Ita- 
lie, ce  sont  les  dunmyirs  ou  les  préfets  qui  ont  la  jurisdictio.  Da 
reste,  sous  Adrien,  l'Italie  entière,  moins  Rome,  fut  diviiée  eo 
quatre  districts,  et  à  la  tète  de  chacun  était  plaeé  un  magistrat,  ip- 
pelé  consularit  on  juridicus.  —  Dans  les  provinces,  la  jicrMtdto  ap- 
partient principalement  au  gouverneur. 

3*  Le  pouvoir*  de  juger,  qui  dans  te  principe  cqppartenait  exdnsi- 
vemeat  à  Vordo  senatorim^  avait  été  communiqué  aux  cbevaliert 
à  l'époque  de  Cieéron(l).  Lss  sénateurs  n'abaaMlonnèrent  pas  sam 
résistanoe  une  prérogative  à  laquelle  ils  [tenaient  beaucoup  :  de  là 
des  luttes  très-vives,  dans  lesquelles  la  vietoîre  resta  tantôt  aux  sé- 
nateurs et  tantôt  aux  chevaliers.  Enfin  une  transaction  intertiiâ 
exL  l'année  684  :  la  loi  Aurélia  établit  trois  décuries  de  juges,  la  pie- 
mière  composée  de  patriciens,  la  seconde  composée  de  ehevalkn, 
la  troisième  composée  de  tribuns  du  Trésor.  U  est,  du  reste,  assez 
probable  que,  jusqu'à  Auguste,  cette  institution  de  jiM(û?es  sefedi,  de 
listes  sur  lesquelles  on  prenait  les  juges  qui  devaient  connaître  às& 
différentes  affaires,  s'appliqua  seulement  en  matière  criminelle.  Noos 
voyons  qu'Auguste  ajouta  une  quatrième  décurie  pour  statuer  sur 
les  affaires  civiles  les  moins  importantes  (2)  ;  et  Caligola  en  ajouta 
une  cinquième  (3).  Du  temps  de  Cicéron,ie  nombre  total  des  jnim 
telecti  était  de  8âO  (4)  ;  il  est  de  4,000  sous  Auguste  ,et  parait  avoir 
été  encore  augmenté  par  la  suite  (5).  La  liste  était  annwdle  oa  de 
moins  révisée  chaque  année.  Elle  était  dressée  publiquement  par  le 
Préteur,  qui  jurait  de  prendre  les  plus  hommes  de  bien  (6).  D 

JniiA  Judicionm^  ai  lea  parties  étaient  d*accord,  elles  poavaieat  se  eounettre  à  U 
jurisdietio  de  <selai  qu'elles  préféraient  :  voy.  UlpieD^  L.  2§  1,  D.,  Dejudiàis 
(5,  1). 

(1)  Aa  ù9  14  du  plaidoyer  pro  Hoscio  comœdo,  prononcé  en  677,  Cicéron,  par- 
lant de  Cluvius,  apostrophe  ainsi  l'adversaire  :  Quem  tu  si  ex  censu  spectas,  tgv^ 
romanus  est;  si  ex  vit  A,  homo  clarissimus  est;  si  ex  te,  fudicem  sumsisH.,^  Nifà, 
nega  nunc,  equiti  romano,  homini  honesto,  fudici  tuo,  credi  oporteret 

{%)  Ad  très  judicum  decurias  quartam  addidit  ex  inferiore  censu,  quœ  D^ctnsrûh 
rum  vocaretttr,  fudicaretgue  de  levioribus  summis  (Suétone,  Octao.,  n«  3S). 

(3)  Suétone,  Caligula,  n^  16. 

(4)  On  peut  du  moins  l'induire  d'une  lettre  de  Cicéron  {Ad  Atticum,  thi,  îSj. 

(5)  Vix  singula  mitUa  in  decuriis  inventa,  nondùm  provinciis  ad  hoc  nutnus  id- 
missis  (Pline,  Eist,  nat.,  xxxiii,  7). 

(6)  Prœtores  urbani,jurati,debent  optimum  quemquein  selectosfudicesre ferre  [Ci- 
céron,  Pro  Cluentio,  43).  —  Quo  primitm  tempore,  dit  de  son  côté  Aula-(îellc,iNf» 
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parait  que  les  deux  plaideurs  pouvaient  toujours^  quand  ils  étaient 
d'accord  sur  ce  point,  faire  accepter  par  le  magistrat  un  juge  choisi 
en  dehors  de  la  liste  officielle.  Du  reste,  dans  tous  les  cas,  le  juge 
doit  avoir  au  moins  vingt  ans  (i). 

Les  recuperatores  paraissent  avoir  succédé  aux  deeemviri  liiibus 
judicandû  quant  aux  procès  sur  le  caput.  Les  parties  étaient  égale* 
ment  renvoyées  devant  eux  quand  l'affaire  demandait  ^ne  décision 
libre  et  prompte.  Pour  un  procès,  U  y  a  souvent  tmm  jtukx  ;  au  con- 
traire,  il  n'y  a  jamais  unm  recuperaior.  Il  parait  que  la  nomination 
de  recuperatores  était  considérée  comme  dépendant  de  Yimperitmi 
plutôt  que  de  la  jurisdictio  proprement  dite  :  en  conséquence,  il 
n'appartenait  pas  aux  simples  magistrats  municipaux  d'investir  des 
recuperatores  du  pouvoir  de  juger  (2). 

Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  le  tribunal  des  Gentumvirs 
œ  oomiait  plus  que  des  questions  de  succession;  et  même  pour  ces 
questions  il  ne  parait  pas  avoir  une  ccwnpétence  exclusive.  Depuis 
Auguste,  les  différentes  chambres  étaient  composées  pour  chaque 
séance  par  les  décemvirs  (3).  D'ainrès  le  témoignage  de  Pline  le 
Jeune,  il  y  avait  180  juges  pour  un  quadruplex  judicmn y  et^  par  oqb- 
séquent,  chacune  des  quatre  chambres  se  composait  de  quarante- 
cinq  (4).  *-  Comment  était  recruté  le  tribunal  des  Gentumvirs? 
Nous  n'avons,  à  cet  égard,  aucun  renseignement  précis. 

La  formule  comprend,  en  général,  plusieurs  parties  distinctes. 
^(K^formularum^  dit  Gains,  hcœ  sunt  :  demomtrûtw^  intentio^  adju- 
Heatioy  condemnatio  (5). 

La  demonstratio  est  la  partie  de  la  formule  qui  indique  le  fait  à 
Toccasion  duquel  s'élève  le  procès.  Par  exemple  :  qudd  Aulus  Age- 
rim  Numerio  Negidw  kominem  vendidit  ;  ou  bien  encore  :  q%Add  Au- 

^',  XIV,  21),  a  PrxBioribue  lectus  irTfudices  sum,  ut  judicia  quœ  appellantur  prU 

(1)  CaUistrate^  L.  41,  D.,  De  receptis  (4, 8). 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  Puchta,  Curstu  der  Insiitutionen,  §  154,  t.  II,  p.  38. 

(3)  AugQste  voulut,  dit  Suétone  {Octav.,  n9  36),  ut  centumviralem  hastam,  quom 
pfntwà  functi  consiterant  cogère,  Decemviri  cogèrent.  Voy.  aussi  Quintilien,  InstU. 
o«rf.,  xn,  5  et  6. 

(4)  Sedebant  judices  centum  et  octoginta  :  tôt  enim  quatuor  consUiis  conscribuniur 
{Spisi.,  VI,  33). 

(5)  Comment.  IV,  §39. 
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lus  Agerius  apud  Numerium  Negidium  hominem  depomnt  (1).  —  Noos 
pouvons  remarquer  dès  à  présent,  sauf  à  en  tirer  plus  tard  les  con- 
séquences, qu'il  n'y  a  point  de  demonèiratio  dans  la  formule  de  l'ac- 
tion réelle  ni  dans  la  formule  de  l'action  m  fachim. 

Utntentio  est  la  partie  de  la  formule  dans  laquelle  le  demandeur 
exprime  sa  prétention^  desiderium  suum  concluait.  Exemples  :  Si 
paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  x  millia  dareopoh 
tere  (formule  d'une  condictio  certi)  ;  Quidquid  paret  Numerium  Negi- 
dium Aulo  Agerio  dore  facere  oportere  (formule  d'une  condictio  in- 
cert()]  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse  (formule 
de  la  revendication)  (2). 

Vadjudicatio  est  cette  partie  de  la  formule  par  laquelle  il  est  per- 
mis au  juge  d'attribuer  la  propriété  à  quelqu'un  des  plaideurs. 
Vadjudicatio  ne  se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions, 
savoir  :  l'action  familiœ  erciscundœ^  l'action  communi  ditridundo, 
l'action  finium  regundorum.  Elle  est  ainsi  connue  :  quantum  adjudi- 
carioportet^  judex  Titio  adjudicato  (3). 

Enfin  la  condemnatio  est  cette  partie  de  la  formule  par  laquelle 
est  donné  au  juge  le  pouvoir  de  condanmer  ou  d'absoudre.  En  voici 
trois  exemples  :  Judex  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  x 
millia  condemna  ;  si  non  paret ^  absolve.  —  Judex  Numerium  Negidimn 
Aulo  Agerio  duntaxat  x  millia  condemna  ;  si  non  paret ^  absolvito.  — 
Judex  Numerium  Negidium  x  millia  condemnato^  sans  ajouter  siwm 
paret  absolvito. 

Toute  formule  ne  renferme  pas  nécessairement  les  quatre  parties 
qui  viennent  d'être  indiquées.  Nous  savons  déjà  que  Vadjudicatio  ne 
se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions  ;  nous  savons  aussi 
qu'il  existe  deux  classes  nombreuses  d'actions  dont  la  formule  ne 
renferme  pas  de  demonstratio.  Nous  étudierons  plus  loin  (5)  certaines 
actions,  les  actions  préjudicielles,  dont  la  formule  se  compose  uni- 
quement d'une  intentio{6).  —  Réciproquement,  il  y  a  ou  il  peut  y 
avoir  dans  la  formule  autre  chose  que  les  quatre  parties  mention- 


(1)  Gaias^  J  V,  §  40. 

(2)  Gaias,  IV,  §  41. 

(3)  Gaiu8,  IV,  §  4«. 

(4)  Gains,  IV,  §  43. 

(5)  Sar  le  §  13^1nBt.,  ùe  action 

(6)  Gains,  IV,  §  44. 
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nées  par  Gains.  Il  est  d'abord  à  remarquer  qae  Gains  ne  donne  pas 
comme  nne  pars  farmulœ  la  désignation  du  judex  placée  en  tète  de 
la  formule.  De  pins,  la  formule  peut  contenir  et  contient  souvent 
nne  excepiio  ou  une  prœscriptio. 

Quelle  est,  en  général,  la  marche  de  la  procédure  sous  le  système 
formulaire? 

D'abord  il  faut  nécessairement  que  les  deux  parties  figurent  de- 
vant le  magistrat  (1).  Anciennement  le  défendeur  pouvait  être  en- 
traîné in  jus  par  son  adversaire,  ettam  obtorto  colla  :  cela  résulte  des 
premiers  mots  qui  nous  sont  parvenus  de  la  loi  des  douze  Tables, 
cela  résulte  aussi  de  différents  passages  de  Plante.  Gains  parle  encore 
d'une  action  m  factum  donnée  contra  eum  qui  vi  exemerit  eum  qui  in 
jus  vocatur.  Il  parle  aussi  d'une  autre  action  in  factum  qui  peut 
être  exercée  adversùs  eum  qui  in  jus  vocatus  neque  venerit  neque  vin- 
dicem  dederit  (2).  Vimperium  mixtum^  attaché  à  la  jurisdictio ,  em- 
porte i>our  le  magistrat  les  deux  droits  qu'on  appelle  voeatio  eipren- 
tio  (3);  mais  il  n'est  pas  d'usage  que  le  magistrat  les  exerce  à  la  re- 
quête de  celui  qui  veut  intenter  un  proiîès  en  matière  civile.  Du 
reste,  le  Préteur  avait  admis  que  l'individu  qui  est  in  jus  vocatus 
peut  se  dispenser  de  comparaître  inmiédiatement,  en  donnant,  à  l'i- 
mitation de  l'ancien  vindex^  un  &dé]us8evLr  judicio  sistendi  causa  (4). 

n  parait  que  l'empereur  Marc-Aurèle  établit,  d'une  manière  gé- 
nérale, à  côté  de  Vin  jus  voeatio^  un  autre  mode  d'introduction  des 
instances  civiles  :  c'est  la  litis  denunciatio.  Nous  n'avons,  du  reste, 
sur  ce  point  qu'un  texte  fort  obscur  (5). 


(1)  C'est  un  principe  qui  remonte  à  l'antiquité  la  plas  recalée.  Parlant  des  ac- 
tions de  la  loi.  Gains  (tV,  §  29)  8*exprime  ainsi  :  Actionibus  non  aliter  uti  possuni 
(fvàm  apud  Prœiorem,  pressenti  adversario.  Voy.  aussi  le  fragment  des  douze 
Tables  rapporté  par  Aala>Gelle,  Nuii$  att„  XVU,  S. 

(i)  Gomment.  IV^  §  46.  Comp.  Inst,  §  12  De  action. 

(3)  Voy.  Anlu-GeUe,Ntaï^  att.,  XHI,  12. 

(4)  Yoy .  le  litre  du  Digeste  in  fus  vocati  vt  eant,  aut  satis  vel  cautum  dent  (2, 6). 
Gomp.  Gains,  L.  22  §  1,  D.,  De  in  jus  vocando  (2,  4). 

(5)  Ugitm  ambigua  miré  distineta,  vadimoniorumque  solemni  remoto  denunciandœ 
litis  opperiendœque  ad  diem  commode  jus  iniroductum  (  Aurelius  Victor,  De  Cœsar,, 
c  16).  —  Cette  litis  denunciatio  existait  déjà  avant  Marc-Auréle  en  matière  de 
qverela  inofficiosi  testamenti.  Voici,  en  effet,  ce  que  dit  Paul  {lib»  singul.  de  cenn 
iwnnralibus  judieiis)  :  Quemadmoditm  prœpardsH  litem  guis  videatur,  ut  possit 
transmittere  actionemf  videamus...  /#,  si  comminatus  taniàm  accusationem  fUerit, 
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gopposoiifl  que  rindivûlu  contre  qui  je  veux  intenter  ime  actioD  t 
eomparu  devant  le  magistrat,  mais  que  celui-ci  n'a  pas  pn  expédier 
l'aifaire  le  môme  jour.  Le  défendeur  doit  alors  prendre  Ten^ge- 
ment  de  se  représenter  m  jure  à  une  époque  détaminée  :  c'est  le  90- 
dimonium,  dont  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  parler  (i).  Dans  certains 
cas,  dit  Gains,  les  vadimonia  se  font  ivie  satùdatione^  dans  d'aotres 
eum  satisdatione.  Ils  se  font  quelquefois  yttre/wrando;  quelquefois  re 
cuperatoribus  mppositiSy  c'est-à-dire  de  telle  sorte  que  le  déféodeur 
qui  ne  se  représente  pas  est  immédiatement  condamné  par  les  reçu- 
peratoret  au  montant  du  vadimonium.  Tous  ces  points  sont  réglés 
avec  soin  dans  l'Édit  du  Préteur.  Gains  ajoute  qu'en  matière  d'ac- 
tion judicati  et  d'action  depensi  le  vadimonium  est  de  la  somme  ré- 
clamée ;  que,  dans  les  autres  matières,  il  est  en  général  de  la 
somme  fixée  par  le  demandeur  sous  la  foi  du  serment  (S). 

Au  cas  où  la  personne  que  je  veux  appeler  en  justice  rendrait  le 
procès  impossible  en  se  cachant,  le  Préteur  m'envoie  en  possessiim 
de  ses  biens  (3).  Plerique  putaverunt^  dit  Gains,  nuUum  de  domo  m 
in  jus  vocari  licere^  quia  domui  tutissimum  cuique  refugium  atque  n- 
ceptaculum  siV,  eumque  qui  indè  in  jus  vocaret  vim  inferre  videri.  Panl 
ajoute  :  SaUsque  pœnœ  subire  eum^  si  non  defendatur  et  laiitet^  cer- 
tum  estj  quod  mittitur  adversariui  m  possessionem  bonorum  ejus  (i)* 

Les  deux  parties  étant  une  fois  in  jure^  c'est-à-dire  devant  le  ma- 
gistrat, le  demandeur  fait  connaître,  parmi  les  actioos  indiquées  lur 

vel  usque  ad  denunciationem  vel  lihelli  dutionem  prcecesierit,  ad  heredem  suwn  se- 
cusalionem  transmittet;  idque  Divtis  Pitis  de  libelli  daiione  et  denunciatùme  ref 
cripsit.,.  L.  1,1),,  De  inoffic,  testam,  Ea  préseoc«  de  ce  tezt«,  j«  m»  pois  admet- 
tre^ avec  certains  auteurs,  que  la  Htis  demmciatio  fût  simplement  l'indicatioii  des 
prétentions  du  demandeur  fournie  au  défendeur  lors  de  la  vocatio  in  jus, 

(1)  Toy.,  ci-deMU8,p.  41i. 

(2)  CommMit.  lY,  §§  i84»i88.  —  Le  mot  vadimomwn  parait  a:«oir  été  pni 
toeiennement  dans  uo  antre  sens,  pour  désigner  la  prooMaae  qaa  fait  ose  po^ 
sonne,  même  en  dehors  de  tonte  vocëtio  in  fut^  de  comparaître  tel  jour  défaille 
magistrat.  Tite-Live  prend  saoe  4oate  le  mot  àaat  ce  sens  lorsque,  racootaot  ce 
qui  suivit  la  bataille  de  Cannes,  il  dit  :  Prtftores,  quorum  Jwrisdktio  ereU,  tnh- 
nalia  ad  piscinam  publicam  ponurunti  eo  vadimùma  fieri  jusserwU,  ibiqut  fo 
armojus  dicium  est  (XXIII,  3S).  De  aènae,  Gicéron  :  Nemo  tàm  rustieamts  hom, 
L.  LueuUo  et  M,  Cottd  contuHbut,  Rornam  ex  uUo  mwùcipio  vadimomi  emuà  verni, 
guin  sciret  jura  omnia  Frœtoris  urbmti,  mUu  aiquê  arbiirio  ChMlams  msrdri- 
eula  gubemari,,.  (2«  action  contre  Verres,  V,  18). 

(3)  Voy.  le  texte  de  l'Édit  rapporté  par  Ulpian,  L.  7  §  I,  D.»  Qmb.  ear  cm$.  m 
pos$€iS.  (42,  4). 

(4)  LL.  18  et  19,  D.,Demfm  «m.  (S,  4). 
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Yalbwn  du  Prëteor,  ceUe  qn'il  veat  intenter  :  edit  aeHonem  (i).  Au 
rapport  d'Uipien,  eym  edere  Labeo  ait  qui  produeatadvenarium  êuum 
adaibum^it  demfmiiret^gnodiictaiuruêeitveliddicendo  quouii  velit{9). 
Le  même  Ulpien  explique  très-clairement  pourquoi  cette  editio  oc- 
tmis  a  été  exigée  :  Qiiâ  quiêqtte  aetione  agere  volet ^  eam  edere  débet  • 
nèm  œquimmum  videtur  eum  qui  acturus  est  edere  actimenij  ut  proindè 
leiat  reu8  utrùm  cedere  an  contendere  ultra  debeat^  et^  ri  cmtendendum 
putat  j  veniat  instructus  ad  agendum^  eognità  aetione  quâ  eonvenia- 
itar  (3).  -*  Le  demandeur  sollicite  ensuite  du  magistrat  la  délivrance 
de  telle  formule  :  c'est  ce  qu^on  appelle  proprement  actionis  postula- 
tûi(k).  Il  peut  même  dérirer  qu'on  lui  en  délirre  deux,  se  réservant 
de  choirir  plus  tard  celle  que  décidément  il  emploiera  (5).  Du  reste , 
le  Préteur  n'est  point  tenu  de  déUvrer  la  formule  d'action  qu'on  lui 
demande  (6). 

La  procédure  m  jure  se  termine  par  la  Utii  eontestatio.  Cette  ex- 
pression se  rattache  au  très-ancien  droit:  les  parties  prenaient 
l'auditoire  à  témoin  de  ce  qui  s'était  passé  devant  le  magistrat  et 
spécialement  de  ce  qui  avait  été  prétendu  de  part  et  d'autre.  Sous 
le  syst^e  formulaire,  la  litis  contestatio  a  lieu  cUm  judicium  acdpi^ 
'w,  au  moment  où  la  formule  est  délivrée  par  le  magistrat  ;  c'est  du 
moins  ce  que  j'espère  établir  un  peu  plus  loin,  en  expliquant  une 
^institution  des  empereurs  Sévère  et  Antonin,  qui  parait  contraire. 
-  Je  me  borne,  pour  le  moment,  à  signaler  les  principaux  effets  de 
la  litis  contestatio  (7)  : 

H®  Une  fois  qu'il  y  a  wi  litis  contestatio^  le  procès  peut  marcher  en 

(1)  VrcBtor  is  qui  judicia  dot,  nungttàm  petitori  prœstituit  qud  aetione  illum  uti 
w/î^  (Cicéron,  Pro  Cœcind,  8).  Voy.  aussi  fro  Roscio  comœdo,  8  et  9. 

(3)  L.  i  §  I  tfi  fine,  D,,  De  edmdo  (2,  IS). 

(3)  L  i  pr.  eod,  Tit,  —  Il  ne  suffit  pas  au  demandeur  de  take  «omi||tra  à  l'ad- 
versaire Taction  qu'U  se  propose  d'intenter;  ti  doit  encore  lui  indiquer  les  titret, 
^trumenta,  dont  il  compte  faire  usage.  Voy.  notamment  Ulpien^  L.  1  §§  2-4, 
K  Ik  edendo.  Si  le  demandeur  se  refusait  à  faire*  cette  editio  instrumentorum,  il 
powrait  y  aToir  lieu  à  une  exception  doH  mali  :  voy.  Alexandre^  L.  8,  G.^  De 
^ndo  (2,  *). 

{*)  Voy.  Gieéron^  2«  acHon contre  Verres^  III,  65.  Voy.  aussi  Paul,  L.  24  §  2,  D.^ 
^judiciù  (5,  1). 

(5)  Nous  en  avons  un  exemple  dans  la  L.  1  §  4^  D.,  Quod  legator,  (kZ,  8). 

(6)  Ejui  est  actionem  dcnegare,  dit  Ulpien,  qui  potest  et  dare  :  L.  102  §  I,  D.j 

0}  A  mon  sens,  cette  matière  importante  n'a  jamais  été  mieux  traitée  que  par 
M.deBethmaim-HoUweg,  op.  cit.,  §  103. 
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l'absence  comme  en  la  présence  du  défendeur.  Le  défendeur  débal- 
lant n'est  pas  nécessairement  condamné  ;  il  poorrait  très-bien  être 
absous  (1).  Et  il  importe  de  remarquer  que  les  effets  de  la  sentence 
pourront  être  très-difiérents  suivant  qu'elle  aura  été  prononeée 
contre  un  homme  qui  s'est  défendu  ou  contre  un  défaillant  (2). 

2*  La  litis  cofUestatio  éteint,  soit  ipso  jurcj  soit  excepttanis  ope^k 
droit  d'action  du  demandeur  :  bù  de  eâdem  re  agi  non  potest  (3).  Gelt 
s'appliquait  notamment,  avant  Justinien,  lorsqu'un  homme,  ayant 
plusieurs  débiteurs  tenus  de  la  même  obligation,  poursuivait  l'im 
d'eux  :  les  autres  étaient  par  là  même  libérés  (4). 

3*  En  principe,  le  juge  doit  se  placer  au  moment  de  la  litis  cm- 
testatio  pour  voir  si  la  demande  est  fondée  ;  ou^  en  termes  plus  gé- 
néraux, tout  doit  être  réglé,  autant  que  possible,  comme  si  la  sen- 
tence avait  été  rendue  au  moment  même  où  le  Préteur  renvoyait  les 
parties  devant  le  juge.  Suivant  l'expression  de  Julien,  causa  ejiu 
tetnporis^  quo  lis  contestahatur^  reprœsentari  débet  actori  (5). 

•*  Quant  à  ce  qui  se  passe  injudicio^  rien  à  en  dire  pour  le  moment  : 
cela  dépend,  du  moins  en  grande  partie,  de  la  nature  de  l'action  qoi 
a  été  intentée,  et  les  Institutes  de  Justinien  ont  un  Titre  spécial  con- 
sacré à  cette  matière  (6). 

Quelques  mots,  en  terminant  cet  exposé  général  de  la  procédore 
formulaire,  sur  les  manières  d'attaquer  les  jugements. 

n  y  a  certains  cas  dans  lesquels  la  sentence  est  radicalement 
nulle,  de  telle  sorte  que  celui  à  qui  on  l'opposerait  pourra  tou- 
jours se  contenter  d'en  nier  l'existence.  Nous  en  connaissons  déjà 
(juelques-uns  (7).  Tel  est  encore  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  eu  un/ït- 
diciumj  une  instance^  régulièrement  organisé.  —  Indépendamment 
des  cas  de  cette  espèce,  voici  quatre  institutions  fort  importantes,  I 


(1)  L.  \,  C.y  Quomodo  et  quandà  judex  Mntentiam  proferre  debeat  piwsmtièm 
partibus  vel  und  parte  absente  (7, 43). 

(2)  Ulpien,  L.  14  §  I,  D.,  Deappellêt.  (49, 1);  Paul,  L.  IT  §  1  et  L.  48,  D..  D' 
inoffic,  testam.  (5,  2). 

(3)  Gains,  lU,  §§  180  et  181.  Gi-dessus,  p.  435. 

(4)  Voy.,  ci-deasus,  p.  265,  274  et  340. 

(5)  L.91§7,  D.,De/e^.  !•. 


(6)  De  officiojudicis  (IV,  17). 

(7)  Voy.,  ci-dessus,  p.  415  et  4«6. 
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que  nous  trouvons  établies  à  l'époque  où  le  système  formulaire 
était  en  vigueur: 

1'  Vin  iniegrum  resHtutio  peut  être  obtenue  contre  une  décision 
judiciaire,  comme  elle  peut  l'être  en  général  contre  tout  autre  acte, 
si  nous  supposons,  par  exemple^  qu'un  mineur  de  25  ans  se  trouve 
lésé  par  cette  décision  judiciaire. 

^  Lorsqu'un  magistrat  a  rendu  une  décision,  le  collègue  de  ce 
magistrat  ou  son  supérieur  {par  majorve  potestas)  ou  un  tribun  du 
peuple  peut  intercéderez  c'est-à-dire  arrêter  l'effet  de  la  décision 
dont  il  s'agit.  Cette  intercessio  a  lieu,  en  général,  si;ur  la  demande 
de  la  partie  lésée  par  la  décision  :  on  dit  que  cette  partie  appellat^ 
appelle  à  son  secours  le  magistrat  qui  peut  intercedere. 

3*  L'empereur  s'étant  attribué  la  tribunicia  potestas^  et  le  juge 
ayant  fini  par  être  considéré  comme  un  fonctionnaire,  fonctionnaire 
inférieur  par  rapport  au  magistrat  qui  l'a  nommé,  il  en  résulte 
qu'on  peut  appeler  de  la  sentence  du  juge  à  ce  magistrat  ou  à  l'em- 
pereur. Ainsi  il  est  parfaitement  certain  que,  sous  Marc-Aurèle,  la 
sentence  d'un  juge  peut  être  frappée  d'appel  par-devant  le  magis- 
trat qui  a  délivré  la  formule  en  tête  de  laquelle  était  désigné  le  juge. 
En  effet,  Ulpien  dte  un  rescrit  des  Divi  FratreSy  dont  voici  les 
termes  :  Cùm  per  errorem  factura  dicas  ut  ajudice  quemy-ex  rescripto 
wUrOy  ab  ampltssimis  Consulibus  acceperaSj  ad  Junium  Rusticum^ 
nostrum  Prœfectum  urbi,  provocâres^  Conmles  amplissimi  perindè  co- 
gnoscant  atque  si  ad  ipsos  facta  esset  provocatio  (1).  Le  même  Ulpien 
pose  ailleurs  le  principe  :  Quod  dicitar^  eum  appellari  qui  débit 
JDBiGEM,  sic  accipiendum  est  ut  et  successor  ejuspossit  appellari  (2). 

4^  A  côté  de  l'appel,  certains  textes  mentionnent  la  revocatio  in 
duplum  (3).  Voici,  probablement,  en  quoi  cela  consiste  :  Un  homme 

(1)  L.  1  §  3,  D.,  De  appellai,  (49,  1). 

(2)  L  1  pr.,  D.^  Qw's  a  quo  appelL  (49^  3).  Voy .  aussi  Modestio,  L.  3  eod,  TiU 
Vin  mtegrum  restitutio  est  un  auxilium  extraordinarium   (L.   16  pr.,   D.,  De 

*râiof.),  tandis  qne  Papinien  qualifie  l'appel  auxilium  comnaine  (L.  3  §  1,  D.,  Aa- 
^  r$m  fuUf.) .  Ulpien  dit,  de  même  :  Quod  appellatio  interposita  majoribus 
prœttaifhoc  beneficio  cetatU  consequentur  minores  (L.  42,  D.,  De  minor,).  Voici 
eofin  an  fragment  d'Hermogénien  où  les  deux  institutions  sont  très-exactement 
opposées  l'one  à  l'autre  :  Appellatio  quidem  iniquitatis  sententiœ  querelam^  in  in- 
^fgnm  verà  restitutio  erroris  proprii  veniœ  petitionem,  vel  adversarii  cireumven^ 
tionis  allegationem,  continet  (L.  17,  D.,  De  minor.). 

(3)  Voy., au  Code  Grégorien  (livre  X),  une  Constitution  de  l'empereor  Alexandre^ 
Voy.  aussi  les  Sentences  de  Paul,  V,  t  a,  §§  5,  7  a  et  8. 

II.  31 
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ta  pmtmï  iiséAl  ^*Û  t  obtefiu  ooâtre  mcA  qm  Mtttonce  4é  cq&* 
damnation  :  puis-je  moi-même,  sans  attendre  d'èlïe  attaqué  èa 
t^rttt  ik  cette  ptiétendttê  éenieûce,  demander  dès  ft  présent  (jull 
soit  jugé  qu'elle  n^existe  pas  ou  qu'elle  est  nulle?  Je  te  puis  ;  mk 
Je  dois  alors  prendre  renga^ment  de  payer  le  double  de  la  sominc 
à  laquelle  on  prétend  que  j'ai  été  condamné)  je  dois  prendre  «t 
engagement  pour  le  ea»  où  je  sttceombewds  dans  m«  dMiande,  où 
je  ne  pourrais  pa6  prouver  rinetiste»<^e  ou  la  ntiUUé  de  la  senteace 
d^nt  il  s'àgiti  C'est  une  aorte  de  oontre-partie  éb  Tactkm  jir<(ia^; 
^i,  AMs  te  savoBi  déjà,  est  donnée  an  doubte  conti^  enloi  qui  em- 
(este  mal  à  propos  Texistenee  d'un  jogemant  prononoé  eonUe 
lui  (1).  Dans  te  droit  de  Juatintei,  il  n'eet  plus  question  de  la  i«w- 
têtio  in  iupkm  ta  de  l'anetenna  action  jwikêtiû 

â«  système  :  Procédwé  extraordinaire. 

Sommaire. 

en  eseettHoiiBeU  où,  ttéjà  ion  !•  st^tètoe  fbrfiittilrtt,  Ye  tngtitftt  ptoft^t^^  «ctré  sNi- 

Les  goaverneora  de  provlneea  paraisient  «Totr  en  d«  bonne  heure  une  tofte  de  poafelr  àk- 
tofitlknUMre.^  €oliMWtloa  àei  eMpercurft  lNe«l«Me*  ei  Ittittlvii.  ^  iêdkm  fiêmti. 
Marche  de  U  procédore  dans  le  système  des  jmdwia  extraordittarm. 
be  U  litU  contêâtatio. 

Déjà  pendant  que  le  système  formulaire  était  en  vigueur»  il  y 
avait  des  oas  exceptioanels  où  te  mc^fistrat  prononçait  extra  ordinem^ 
c'est-4^ire  terminait  lui-même  l'affaire  sans  en  renvoyer  l'exaiiKfi 
4  un  juge>  Paul  dit  très-bien  qu'il  peut  y  avoir  res  judicéta^  soit  à 
i48  fui  imperimm  potestatemque  habetU^  soit  êb  kis  qui  ex  auctariiêtt 
eorum  inter  paries  dantur  (2).  Quels  sont  ces  cas  exceptionnels  dans 
lesquels  il  n'y  a  pas  intervention  d'un  judexf  Mettons  de  côté  le  cas 
où  le  défendeur,  ayant  reconnu  injure  que  la  demande  est  fondée, 
ae  trouve  dès  lors  ieunprùjudioeiée  (3).  Nous  rencontrons  encore  dans 
les  textes  les  trois  cas  principaux  qui  suivent:  la  demande  enexécn- 

(l)  Frater  fneus,  dit  Glcéron  (fro  Flacto,  ftl),  pro  ntâ  œqwHaie  prmknHâqK,  *- 
cfftwft  %tt,  si  judic&twn  negaret,  in  âvephm  iret. ..  Gela  peut  s^pHqnerit  à  lV*io« 
judicati  et  à  la  revocatio  in  dupùan, 
»     [t)SHUenm,V,V9i,%i, 

(3}  Paul,  eod.  Tit,  §  2  ;  Ulpien,  L.  66,  D.,  De  re/tt^.  (4t,  «). 
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tk>nd'iiiifldéicoiitiiitt  (i);  la  demande  à  r^eSét  d'<ri>temr  Tin  iniegrum 
mtituHo^  da  moins  avec  une  djetinetinop  que  Boas  étadieroos  on  peu 
plus  loin  (2)  ;  enfin  la  demande  en  paiemeni  dlioooiaiFes,  là  où  il  n'y 
a  pas  en  lôcaiiooperarum{3).  Ajoutez  que,  dans  laprooédnfe  en  appel, 
les  parties  ne  sont  pas  non  plus  renvoyées  deyast  un  juge  s  sniTant 
r^xpression  de  Tempereur  Gordien,  appellaiio  pindet  m  numéro  cch 
gnitùmwn  (4). 

Les  gouverneurs  de  provinces  paraissent  avoir  eu  de  bonne  heure 
«ne  sorte  de  pouvoir  discrétionnaire  à  l'effiet  de  renvoyer  la  coimais- 
sanoe  des  affaires  à  des  juges  ou  au  contraire  de  les  terminer  eox- 
Biêmes.  Toici  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  écrivait  dëgà  sous  le 
règne  d^ Adrien  :  Sœpè  muiUvi  Cœearem  nosÉrttm  dicêniem^  hâe  reêcri^ 
ptùme,  Emf  qui  pbovingub  mueest  abiib  pot£8,  mut  imponi  meatitatem 
ProœnnUi  vel  Legaio  ejus  vel  Prœsidi  provinciœ  smdfiendœ  cogwUio^ 
ni»;  êed  eum  œêtimare  debere^  ipte  cognoteere  an  jndicem  dart  dê- 
beat  (5). 

En  294,  les  empereurs  Diodétien  et  Haximien  invitent  les  Grou- 
▼emeurs  de  provinces  à  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les  affaires, 
à  moins  qu'il  ne  leur  soit  impossible  d'y  sufËre.  Piacet  noUs  Preesidit 
de  Us  eansis  in  guibus^  quàd  ip$i  rum  possent  cognoscere^  étmtehac  pe^ 
doneoi  judices  dabant^notùmisiiia  ex(mienadkibere :  itàtamenutyêivel 
propter  oocupatiùnes  publicas  »el  propter  causamm  muUitudinem  ûtwm 
kujutmodi  negotia  non  patuerint  tognoscerey  jttdieet  dimdi  habeœiU  po- 
iniêiem.  Quod  non  ùà  aceipi  convenu  ui  m  his  etiam  cœm$  in  quibus 
iolebant  ex  officto  suo  eognoieere  dandijudtceB  lieentia  ei$  ptrmma  cre- 
daUtr.  Quod  u$que  adoo  in  Premdum  cegnitione  retinendum  ettuteo- 
rrnn  jttdicia  non  dimittuta  videantur;  dùm  tamm^  et  de  ingexmMey 
ntper  quâ  poterant  etiam  antè  cognoscere^  et  de  libertinùate  Prmsides 
ipsi  dijudicent  (6). 

Que  sont  précisément  ces  j^e^fanei  /Wiîce»  dont  parle  la  Constttu- 


(i)  Gaiasy  II,  §  278;  Ulpieo,  Fragm.^  uv,  §  i2;  MiMÎaiiai,  L.  65  §  2,  O.,  Àd 
Senatusc.  Tr€belL{Z6,  1).  ' 

(2)  À  propos  du  §  5,  Inst.,  De  action.  —  La  distinction  est  indignée  par  Ulpien^ 
dsDs  k  L.  13  §  i^  D.,  De  winor, 

(3)  Voy.  le  Titre  da  Bigeste  De  exiraordin.  eognit,  (50,  i3].  ^lonp.,  ci  ^ewas, 
p.  345  et  346. 

(4)  L.  5,  C,  Si  pendenle  appellat.  (l,  66). 

(5)  L.  8,  D.y  De  officio  Prœsidis  (U  18).  Voy.  «nsii  GalUstrate,  L.  9  eod.  Tit. 

(6)  L.  %,  G.,  De  pedaneis  fudic.  (3,  3). 
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tion?  Bien  que  l'expression  revienne  dans  plusieurs  textes  (1),  les 
interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  personnes  qu'elle  désigne. 
Les  uns  coiijecturent  qu'après  l'abolition  des  décuries  de  juges  l'ex- 
pression juixces  pedanei  a  été  appliquée  aux  magistrats  munidpaox; 
suivant  d'autres,  elle  désigne  tout  simplement  les  judtees  privatif 
par  opposition  aux  magistrats.  Cette  dernière  opinion  me  parait  la 
plus  probable.  Du  moins  est-il  certain  qu'à  l'époque  d'Ulpien,  le 
fudex  pedaneus  n'était  pas  un  magistrat  municipal.  Voici,  en  effet,  la 
décision  que  donne  ce  jurisconsulte  :  Prœtor  tpse  se  tutorem  dore  mm 
potest^  sicut  nec  pedaneus  jtulex  nec  compromissarius  ex  suâ  sentetdw 
fieri  potest  (2).  Évidenmient  il  n'y  avait  pas  besoin  de  défendre  ta 
Préteur  de  se  nommer  lui-même  magistrat  municipal;  mais  ce  qui 
était  possible  en  fait  et  ce  qui  par  conséquent  avait  besoin  d'être 
défendu,  c'est  que  le  Préteur,  en  tète  de  la  formule  qu'il  rédige,  se 
désigne  lui-même  comme  étant  le  juge  qui  doit  connaître  de  l'af- 
faire. 

Ce  qui  eut  lieu  d'abord  dans  les  provinces  en  vertu  de  la  Consti- 
tution des  empereurs  Diodétien  et  Maximien,  cela  devint  bientôt 
une  règle  générale  :  omnia  judicia  facta  suni  extraordinaria  (3).  En 
342,  l'empereur  Constance  abolit  toutes  les  formules  :  Jurit  for- 
mulœ  aucupatwne  syliabarum  insidiantes  cunctorum  actibus^  radicùks 
amputentur  (4).  Et,  en  428,  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien 
suppriment  spécialement  la  nécessité  d'une  impetratio  actùmùj  ce 
qui  était  évidemment  un  vestige  de  la  délivrance  d'une  formule  d'a^ 
tion  par  un  magistrat  plus  élevé  que  celui  qui  doit  juger  :  Nulli 
prorsUs  non  impetratœ  actionis^  in  majore  vel  minore  judùno^  ageiUi 
opponatur  exceptio^  si  aptam  rei  et  proposito  negotio  competentem  eam 
esse  constiterit  (5). 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  le  juge  se  con- 
fond avec  le  magistrat.  Il  faut  seulement  distinguer  des  autorités 
supérieures  et  des  autorités  locales. 


(i)  Voy.  notamment  Sentences  de  Paui,  V,  xxviii;  Ulpien,  L.  3  §  I,  D.,  Ne  ^ 
eum  qui  in  fus  voc.  (2,  7);  l'emperear  Julien,  L.  5,  C,  Depedaneis  fudie. 

(2)  L.  4,  D.,  De  tutor,  et  curator,  (26,  6). 

(3)  Insl.,  pr.  Desuccess,  subi.  (HT,  12).  Ctomp.  %B  De  interd.  (IV,  15). 

(4)  L.  i,  C,  Deformulis  (2,58). 

(5)  L.  2,  C,  eod.  Tit. 
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V  Parmi  les  aatorités  supérieures,  nons  trouvons  au  premier 
rang  le  pr^/i?^.  On  sait  que  Constantin  établit  quatre  préfectures, 
savoir  :  la  préfecture  d'Orient,  la  préfecture  d'Illyrie,  la  préfecture 
d'Italie  et  la  préfecture  des  Gaules.  Chaque  préfecture  contient  un 
certain  nombre  de  provinces,  et  à  la  tète  de  chaque  province  se 
trouve  un  magis^at  appelé  proconsul^  recior^  prœses  :  il  est,  par  excel- 
lence, le  judex  ordinarius.  Le  préfet  juge  en  dernier  ressort,  comme 
tenant  la  place  de  l'empeseur,  vice  sacra.  Chacun  de  ces  magistrats  a 
puis  de  lui  un  conseil,  des  assesseurs. 

â*  A  Rome  et  à  Constantinople,  la  justice  est  rendue  par  le  Préfet 
de  la  ville  et  par  le  Préteur  urbain  (1).  Elle  est  rendue,  dans  les  au- 
tres villes,  par  des  magistrats  municipaux,  qui  portent  ordinairement 
le  nom  de  defensores  civitatum  ;  ils  sont  souvent  qualifiés  magistratus 
minores  ou  hvmiliores  (2). 

Prenons  maintenant  une  idée  générale  de  la  marche  de  la  procé- 
dure. 

La  demande  peut  être  formée  de  deux  manières.  Le  demandeur 
peut  d'abord,  comme  le  dit  une  Constitution  de  Constantin  (3),  pro- 
céder par  voie  de  denunciatio  apud  provinciœ  rectorem  vel  apud  eos 
quitus  aetorum  conficiendorum  jus  est  (4).  Il  peut  aussi  s'adresser  à 
l'empereur  :  celui-ci  renvoie  l'affaire  au  Président  de  la  province 
par  un  rescrit,  qui  sera  signifié  au  défendeur.  Dans  une  Constitution 
de  l'an  396,  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius  disent  :  Dubium 
non  est  contestationem  litis  intelligij  etiamsi  nostrœ  fuerint  Tranquilli- 
tati  preces  oblatœ  (5). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  en  général  le  demandeur  présente  au 
magistrat  un  libellus  conventionis^  et  le  magistrat  ordonne  à  un 
vicUor  d'assigaer  le  défendeur.  Aux  Institutes  mêmes,  on  fait  allu- 
sion à  ce  mode  de  procéder  (6).  Le  défendeur  doit  donner  caution 


(i)  n  est  qneation  de  ces  deux  magistrats  aux  Institutes,  §  4  De  atil.  tut.  d,  20). 
Voy.  notre  1. 1,  p.  361  et  362. 

(2)  Voy.  le  Titre  du  Gode  De  defensor.  civit.  [l,  65) . 

(3)  Comp.,  ci-dessus,  p.  477^  où  nous  avons  considéré  la  litis  denunciatio  comme 
étant  déjà  sous  le  système  formulaire  un  mode  d'introduction  de  l'instance. 

(4)  L.  3,  G.  Th.^  De  denvnciat.y  vel  editione  rescripti  (2, 4) . 

(5)  L.  \y  G.,  Quando  libellus  Prindpi  dajtus  litis  contestât,  faciat  {i,  20). 

(6)  Voy.  le  §  24  De  action. 
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qn'û  comfârattra^  Le  dél«i  pour  oompanttre,  fixé  d'abotd  à  dix 
joon,  â  été  esnoÉe  porté  à  Tiagt  (I). 

Dans  la  procédtire  extraordinaire  il  y  a  encore  une  litîs  contetta- 
tio,  laquelle  a  continué  de  produire  quelques-uns  de  ses  anciens  ef- 
fets. Sur  ce  point,  nous  trouvons  dans  le  Code  de  Justinien  une 
Constitution  fort  importante,  attribuée  aux  empereurs  Sévère  et 
Antonîn.  En  voici  le  texte  :  Res  in  judicmm  deducta  non  videtur^  si 
tantùm  postulat io  stmplex  celebratasit  vel  actionù  species  antèjudicium 
reo  cognita.  Inter  litem  enim  cûntestatam  et  editam  actionem  permul- 
thm  interest.  Lis  enim  tune  contestata  videtur  chm  judex  per  narratw- 
nem  negotii causant  audire  eœperit  (2).  Si  cette  Constitution  n*a  pas  été 
corrigée  par  les  commissaires  de  Justinien,  la  disposition  qu'elk 
renferme  date  d'une  époque  où  le  système  fbrmulaire  était  enpleise 
vigueur.  La  Constitution  disant  qu'il  y  a  litis  contesiatio  à  l'instant 
où  le  juge  commence  à  prendre  connaissance  de  l'afiEaire  par  l'ex- 
posé qui  lui  en  est  fait,  ne  sonmies-nous  pas  forcés  de  reconnaitre 
que,  sous  le  système  formulaire,  la  litis  conie$tatio  a  lieu  in  fudkio 
et  non  pas  injure? 

A  cet  égard,  voici  d'abord  une  définition  de  Festus,  qpi  par  elle- 
même  n'est  point  décisive  :  Contbstaai  est  dan  tUerque  reus  dicii: 
Testes  estote.  Comtestabi  utem  dieuntur  duo  aut  phares  adversarU, 
quàdordinato  judicio  utraque  pars  dicere  sokt  :  Testes  estote.  Tout  ce 
(fui  résulte  bieft  clairement  de  ce  passage  de  Festus,  c'est  que  la  lUè 
conSestatio  a  lieu  une  fois  que  judicium  ordinatum  est.  Or,  c'est  là, 
nous  allons  le  voir  immédiatement,  un  renseignement  d^une  très- 
grande  valeur. 

Il  peut  s'écouli^  un  ÎAtervalle  de  temps  assez  long  entre  le  mo- 
ment où  le  juge  est  nommé  par  le  ma^trat,  où  son  nom  est  écrit 
en  tète  de  la  fcnmule,  et  le  moment  où  il  oonmience  à  connaître  de 
Tafiaire  pour  laquelle  il  a  été  désigné.  Nous  voyons  que  le  magis- 
trat ne  peut  pas  nommer  juge  toute  personne,  que  par  exemple  il 
ne  peut  pas  nommer  juge  celui  qui  est  perpHuù  furiosus  (3).  D*nn 
autre  côté,  voici  ce  que  dit  Papinicn  :  Otm  fiaiosm  judex  odOcitur, 


{{)  Novelle  LUI,  cbap,  3. 

(2)  L.  on.i  C.^  De  liiis  cmtesiat  (3^  9). 

(M)  Paul»  L.  il  §  Si  D.,  Dejudiciii  (5, 1), 
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non  tdeômmèijttdicimn  erit  qwid  fwliè  hm  pokêt  jtiAWe  :  i^  ^pilioff 
sua  mmti$  effeeha,  quod  senieniia  dùserity  r^wn  âii.  Neque  mm  in 
addicendo  prœsentia  vel  scientia  judici$  neceueria  est  (1).  Si  je  m  ma 
trompe,  la  peaiée  do  Papiniaa  est  ceUe-<^  :  «  Un  bomm#  e^t  ¥ala- 
Uement  nommé  j«ge,  quoiqu'il  «oit  abaent,  quoiqu'il  ignore  s»  UQ'^ 
miaat&en.  fin  coniéqneace,  ai  celui  qui  aujourd'hui  est  nemaié  jufe 
se  trouve  être  furiofuSj  il  n'y  an  a  pas  moins  dès  aujourd'hui  juH- 
eitan^  quoiqii'il  ne  poiase  pas  pour  le  momant  s'occuper  da  r«ffaii« 
et  la  }«ger  ;  et  k  sentence  qu'il  readra  plus  tard,  larsqu'il  aura  Mr 
couvre  la  raison,  sera  parfisilMnent  ralabia.  ji  Si  dès  aujourd'hui  il  y 
a  judMmiy  11  y  a  aussi  par  là  même  Utis  e&ntestatio  :  cella*^  a  doue 
Usa  loTMpie  les  partias  sont  aucora  devant  le  magistrat. 

XJlpiett  dit,  en  parlant  des  obligations  d'un  acheteur  qui  inteata 
Taction  rédhihitoire  au  sujet  d'un  eadave  :  Scùndum  nt  kâS€  &mnùi 
qua  exprimwitur  Edieio  jEdilium  prœstare  eum  déberCy  si  $aUè  f%d%r 
ciym  acceptum  foita  tint  :  idcireè  mm  mceête  habuÙH  aa  eÊigumêrarif 
Ht  y  $i  quid  eorum  (mii  Htememteêtûtam  eontigiuet^  prœ$tar€tuir.  Cm- 
taiun^  post  judidum  açœpéum  tota  eama  ui  hominem  restituendum  m 
judicio  versaturj  et  iàm  fntctuê  veniunt  guàm  id  quo  deterior  finctus 
esf ,  eœteraque  mmurit.  Jndici  enim  ttûtim  atque  judêx  foetus  est,  am- 
nium  rennn  offieùim  incumbit  quacmmqtie  in  judicio  versant ur;  ea  cbu^ 
tem  quœ  aiitè  judidum  amtmgunt^  non  valdè  ad  eum  pertinent,  itm 
fuerint  et  n&minatim  injuncta  (3).  €e  texte  est  aussi  décisif  que  pos» 
âble  :  car  nous  voyons  le  jurisoonenlte  prendre  indifféremment 
Time  pour  l'atrtra,  comme  étant  parCsitement  synonymes,  les  irms 
expressions  judidum  aoeeptum^  lis  eomteatata^  addietio  judicù  {statim 
atque  jtidex  factus  est). 

Enfin  Paul  suppose  un  leqatus^  l'envoyé  d'une  ville  ou  d'une  pror 
vince,  qui  se  trouve  4  Home  et  qui  est  tenu  d'une  (ictio  temporalis. 
En  principe,  le  legatus  n'est  pas  obiigiS  judieium  Rmnœ  pati^  de  se 
laisser  poursuivre  à  Rome.  Mais,  dit  Paul,  si  dies  actûmit  exùura 
eril,  si  l'action  dont  il  est  tenu  se  trouve  près  de  s'éteindre,  alors 
eeLU9à  cogniiâ  ad»ertks  eum  judidum  Frœtor  dare  débet ^  ut  lis  conteste- 
tuTj  itâutin  promnciam  tremferaùir  (3)  •  Ajnsi^  la  litis  ^eontettatio  ^ 


(1)  L.  89  pr.|D.|I)6;«/ftc« 

(i)  L.  28S«i  Dm  Dû  mdU.  Se.  (Si|  i). 

(3)  L.  28  S  4,  D.iDt /utiftc. 
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bien  lieu  à  Rome,  mais  Taffaire  sera  jagée  en  province.  Prewe 
évidente  que  les  parties  ne  sont  pas  encore  devant  le  juge  au  mo- 
ment où  a  lieu  la  Ittis  contestaiio. 

Comment  donc  entendre  la  L.  un.,  C^.^Delitiscontettat.îVoTaYti' 
pliquer,  il  n'est  besoin  de  supposer  aucune  interpolation,  du  chef 
des  commissaires  de  Justinien.  La  Constitution,  dans  la  pensée  des 
empereurs  Septime  Sévère  et  Antonin  Caracalla,  devait  s'appUqœr 
aux  cas  particuliers  où  déjà  de  leur  temps  on  procédait  extra  orii- 
nem.  Nous  savons  qu'en  général  le  juge  a  ou  n'a  pas  à  s'occuper  de 
tel  fait  accessoire  (ce  qu'on  appelle  souvent  coma)  suivant  que  ce 
fait  est  postérieur  ou  antérieur  à  la  liiù  contestaiio  (1)  :  quel  sera 
sous  ce  rapport  l'office  du  magistrat  qui  connaît  extra  orcfài^m,  pu 
exemple  en  matière  de  fidéicommis  ?  Ici^  U  n'y  a  réellement  pas  de 
Utù  contestatio  ;  mais  les  empereurs  décident  que  les  effets  attadiés 
ordinairement  à  la  litis  contestatio  se  produiront  ici  après  que  le  ma- 
gistrat, qui  estien  même  temps  judex^  aura  commence  à  entendre 
l'exposé  de  l'affaire.  Ainsi  la  Constitution,  originairement  faite  pour 
des  cas  exceptionnels,  s'est  ensuite  trouvée  applicable  à  tous  les  cas, 
dès  qu'on  a  eu  cessé  de  plaider  per  /brmu^. 

Du  reste,  quand  la  Constitution  a  été  faite,  il  y  avait  plus  d'inté- 
rêt qu'il  n'y  en  a  du  temps  de  Justinien  à  bien  connaître  dans  le;»- 
dicium  extraordinarium  une  certaine  époque  à  partir  de  laquelle 
seront  produits  les  effets  attachés  à  la  litis  contestatio.  En  effet, 
avant  Justinien^  le  droit  d'agir  était  consommé  par  la  litis  contesta- 
tio. Supposons  qu'un  fidéicommissaire  a  reçu  du  grevé  un  fidéjus- 
seur  :  le  fidéjusseur  sera-t-il  libéré  par  la  poursuite  exercée  ccmtre 
le  grevé,  et  quel  est  précisément  l'instant  où  il  sera  ainsi  libéré  ?  La 
question  pouvait  se  présenter  du  temps  des  empereurs  Sévère  et  An- 
tonin; elle  ne  peut  plus  se  présenter  du  temps  de  Justinien  (2).  De 
même,  anciennement  la  prescription  était  interrompue  par  la  litis 
contestatio;  sous  Justinien,  l'interruption  résulte  de  la  signification 
du  libellus  conventionis  (3) . 

Je  rappelle  que,  d'après  une  Constitution  des  empereurs  Aita- 
(^us  et  Honorius,  la  demande  présentée  à  l'empereur  vaut  lità 

(1)  Voy.i  ci-dessus,  p.  480. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  p.  340. 

(3)  Gomp.  Dioclétien  et  Mazimien,  L.  10,  G.,  De  prœscr.  kngitemp.  Ci,  33),  el 
JusUoien,  L.  3,  G.;  De  armait  excepta  (7,  40). 
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coHkttûtio  (i).  Dans  le  même  ordre  d'idées,  Justimen  décide  que  les 
actions  temporaires,  c'est-à-dire  quŒj  a  Prœtore  ctmstùutœ^  annali 
impore  coarctcUœ  sunt^  sont  perpétuées  per  oblationem  precum  et  ad 
eas  rescriptianem  (2). 


DES  ACTIONS. 
ACTIONS  IN  REM,  ACTIONS  IN  PERSONAM. 

Sommaire, 

Gèoèralités.  Qael  eit  le  eartctér»  dlflinctif  de  rtetlon  im  rem  ei  de  l'aeiion  m  perêonam? 
Mjà  ions  lee  tcUont  de  U  loi,  It  procédure  était  différente. 

U  dlTliien  en  aetions  in  rem  et  actions  in  pertommm  comprend-elle  Téritablement  tontes  les 
actions  ? 

La  division  des  aetions  en  actions  in  rem  et  actions  m  personam 
nous  est  présentée  par  Jastinien  comme  étant  la  division  la  plus 
large,  comme  comprenant  toutes  les  actions  :  Omnium  actionum  , 
quibus  inter  aliquos  apud  judices  arbitrosve  de  quâcumque  re  quceritur, 
summa  divisto  in  duo  gênera  deducitur  :  aut  enim  in  rem  sunt  aut  in 
pmonam  (3). 

A  quel  caractère  reconnait-on  si  une  action  est  in  rem  ou  si  elle 
est  in  personam?  II  faut  voir  si,  en  supposant  fondée  la  prétention  du 
demandeur,  il  existe  ou  non  entre  les  deux  parties,  avant  la  liiis 
contestation  un  rapport  d'obligation.  Ainsi,  le  demandeur  veut-il 
faire  juger  que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui  :  l'action  est  in  per- 
sonam.  Au  contraire,  le  demandeur  veut-il  faire  juger  qu'il  est  pro- 
priétaire du  fonds  Cornélien  :  l'action  est  in  rem.  —  Ne  dites  pas , 
comme  on  le  dit  quelquefois  :  a  L'action  est  in  rem  lorsque  le  de-* 
mandeur  allègue  qu'un  droit  réel  qui  lui  appartient  est  méconnu  ; 
l'action  est  in  personam  lorsque  le  demandeur  allègue  que  son  droit 

(1).  Ci-de88U8^  p.  485. 

(2)  LL.  i  et  2.  C,  Quandà  libellus  Princ.  daius  (i,  20). 

(3)  Inst.^  §  i  (au  commencement)  De  action,  Comp.  Gains,  IV,  §  1 .  —  Quinze 
paragraphes,  lea  §§  1-15  De  action.,  anx  Inalitutes,  sont  consacrés  à  cette  division 
(lesacU(»i8. 
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de  âréanee  reste  saM  efiét.  »  Une  observation  bien  simi^e  pnmve 
que  eela  n'est  pas  exact  :  quand  Titins,  par  dol  on  par  fiante,  tue 
ou  blesse  mon  esclave,  certes  il  porte  atteinte  à  mon  droit  de  pro- 
priété, et  cependant  c'est  une  action  personnelle^  l'action  de  la 
loi  Aquilia,  que  je  vais  exercer  contre  lui.  Il  faut  donc  rechercher, 
non  pas  quel  droit  avait  le  demandeur  avant  la  violation  dont  il  se 
plaint^  mais  quel  droit  il  déduit  iu  judicium,  quel  droit  il  prétend 
avoir  au  moment  de  la  litis  contesiatioy  sauf  la  nécessité  pour  lui 
d'en  démontrer  rexistence  au  juge. 

Il  peut  arriver,  du  reste,  qu'une  personne  ait  le  choix  entre  la 
voie  de  Faction  m  rem  et  la  voie  de  Taclion  m  personam.  J'ai  remis 
ma  chose  à  Titius  à  titre  de  dépôt,  à  titre  de  conmiodat  ou  à  titre 
de  gage  :  quand  le  moment  sera  venu  de  la  reprendre,  je  pourrai 
me  présenter  comme  propriétaire  et  intenter  l'action  in  rem^  ou 
bien,  ce  qui  généralement  est  plus  simple  et  plus  conmiode,  me 
présenter  comme  créancier  et  intenter  l'action  personnelle  résultant 
du  contrat  que  j'ai  fait  avec  Titius. 

D'où  viennent  ces  dénominations  consacrées  :  action  in  rem^  et 
action  in  personam?  De  la  manière  dont  le  demandeur  exprime  sa 
prétention  :  s'il  prétend  être  propriétaire,  conune  nous  sonunes 
propriétaires  envers  et  contre  tous,  il  n'a  besoin  de  désigner  aucune 
personne,  l'action  est  in  rem;  si  au  contraire  il  prétend  être  créM- 
cier,  il  faut  qu'il  dise  de  qui,  sous  peine  de  ne  pas  vous  faire  con- 
naître le  droit  qu'il  prétend  avoir,  et  alors  on  dit  que  l'action  est  w 
personam.  Spécialement  sous  le  système  formulaire,  la  manière  dont 
Vintentio  est  rédigée  indique  de  suite  la  nature  de  l'action.  Le  nom 
du  défendeur  figure-t-il  dans  Vintentio  :  l'action  est  in  personam.  N'y 
figure-t-il  point  :  l'action  est  in  rem.  Ainsi  que  le  dit  Gains,  dm  in 
rem  agitur^  nihil  in  intentione  facii  ejus  persona  cum  guo  agitur,,.  : 
tantitm  enim  intenditur  rem  actoris  esse  (<).  —  C'est  de  même  qu'on 
distingue,  nous  l'avons  déjà  vu  (2),  des  pactes  in  rem  et  des  pactes 
in  personam  :  Pactorum  quœdam  in  rem  suntj  dit  Ulpien,  quœdam  in 
personam.  In  rem  sunt^  quotiens  generaliter  paciscor^  ne  pbtav  ;  in  fer- 
sonamy  quotiens  neapersonâpetam^  id  est  ne  a  Lugio  Tmo  petaj^,..  (3). 


(1)  Corament.  IV,  §  87  in  fine,  Voy.  auBii  §  41,  et,  d-deMui^  p.  476, 

(2)  a-dQigU8,  p.  265. 

(3)  L.7§8,  D.,Dtfpac^t«(S,U}. 
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Déjèi  dans  le  système  des  actions  de  la  loi,  la  procédure  de  Tactioa 
jxKTYmwn/t  était .  difiRâre&te  sttivaBt  qu'il  s'agissait  d'une  question 
d'obËgatioQ  on  d'une  question  de  propriété.  Voici  ce  qu'il  y  avait 
de  particulier  dans  oe  dernier  cas  :  Quand  l'objet  du  procès  est  un 
'meoble,  si  cela  est  possible,  on  l'apporte  ou  on  l'amène  devant  le 
magistrat.  Le  revendiquant  tient  une  baguette  ;  il  saisit  la  chose^  par 
exeiBi^  l'esclave,  et  il  dit  :  Htme  ego  bominem  ex  jure  QuirUnun 
ineum  esse  aio  secundhm  suam  dhusam^  sicut  dixi  :  ecce  ttbi  vindktam 
impesuù  En  même  temps  il  touchait  l'esdave  de  sa  baguette.  L'ad- 
versaire disait  et  faisait  la  même  chose.  Ghacon  ayant  ainsi  reven- 
diqué, le  Préteur  disait  :  Mittiie  ambo  hominem...  Si  la  chose  était  de 
telle  nature  qu'on  ne  put  sans  ineonvément  l'a^wrter  ou  l'amener 
«;W,  on  ea  prenait  une  partie  (1).  —  Quand  il  s'agissait  d'une  ac- 
tion personnelle,  nous  ne  voyons  rien  de  semblable  à  ce  combat 
simulé,  à  ces  nutmu  cmsertœ  (2). 

—  Je  Tai  déjà  remarqué,  Gaius  et  Justinien  semblent  dire  que 
toute  action  portée  en  justice  est  nécessairement  une  action  m  rem 
OQ  une  action  m  personam  (3).  Dans  un  langage  rigoureusement 
6xact,  il  faudrait  dire  que  ce  sont  les  actions  in  jus  qui  se  subdivi- 
sent en  actions  in  rem  et  actions  m  permnam^  et  que ,  parmi  les  ac- 
tions in  factwny  il  n'existe  aucune  subdivision  analogue.  En  d'autres 
termes,  parler  d'actions  in  rem  et  d'actions  in  personam^  c'est  néces- 
sairement parler  d'actions  in  jus;  c'est  toujours  supposer  que  Vinten- 
tio  contient  une  question  de  droit,  que  dans  Yintentio  le  demandeur 
se  présente  comme  étant  investi  d'un  certain  droit.  Tel  est  le  lan- 
gage de  Gains  lui-même.  En  effet,  d'après  lui,  que  faisons-nous 
quand  nous  exerçons  une  action  personnelle?  Nous  prétendons 
que  le  défendeur  est  obligé  envers  nous  :  intendimm  dare^  facere^ 
prœstare  oportere  (4).  Et  que  faisons-nous  quand  nous  exerçons  une 
action  réelle?  Nous  prétendons  avoir  sur  une  chose  un  droit 
de  propriété  ou  quelque  autre  droit  :  aut  eorporalem  rem  inten- 


(i)  Gaius,  IV,  §§  16  et  17. 

(2)  Sur  Texpreseiofi  manm  Cùnsertm,  voy.  toê  NuiU  ctt^pâet  d'Attku-Qelle,  XX, 
10.  Il  résulte  notamment  de  ce  chapitre  qu'aux  termes  de  la  loi  des  douze  Tables 
le  magistrat,  avec  les  deux  plaideurs,  devait  se  transporter  réellemeut  sur  V'voûr 
nwable  litigieux  • 

(3)  Voy.  aussi  Ulpien,  L,  99  pr.|  D.|  Jk  obiig.  st  ad.  (44^  7], 
(4}  GoouQent.  IV^  §  2. 
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dimuê  nostram  esse  aut  jus  aliquod  nobis  competere  (1).  Hais,  dn 
reste,  lors  même  que  la  question  posée  dans  Yintentio  serait  une 
pure  question  de  fait,  la  question  de  savoir  si  un  certain  fait  a  en 
lieu^  suivant  qu'au  fond  il  s'agit  pour  le  demandeur  d'un  droit  de 
propriété  ou  d'un  droit  de  créance,  on  dit  habituellement  que  Fac- 
tion est  m  rem  ou  qu'elle  est  m  personam.  Cette  idée  trouvera  no- 
tamment son  application  quand  nous  parlerons  de  l'action  de  jure- 
jurando  (2). 

—  Dans  le  §  1  Z>6  action,^  dont  nous  avons  déjà  rapporté  le  texte 
en  partie,  il  y  a  des  expressions  sur  lesquelles  nous  devons  mm 
arrêter  un  instant. 

On  parle  d'actions  qui  sont  exercées  apudjudices  aràitrosve.  Re- 
marquons dès  à  présent  que  Yarbiter  dont  il  s'agit  là  n'est  pas  do 
tout  V arbitre  du  droit  français  (3).  Varbiter  a  un  caractère  o&àid 
comme  le  judex.  La  seule  différence  parait  consister  en  ceqnf 
Varbiter  a  un  pouvoir  d'appréciation  plus  large  que  lejttdex.  Gomm 
le  dit  déjà  Festus,  arbiter  dicitur  judex  qudd  totius  rei  habeat  arbitrium 
et  factdtatem. 

Les  Institutes  expliquent  ainsi  la  division  en  actions  in  perscmn 
et  actions  in  rem  :  Agit  unusqtûsque  aut  cum  eo  qui  ei  obligatus  est  ta 
ex  contraciu  vel  ex  maleficiOj  quo  casu  proditœ  sunt  aciiones  in  perso- 
nam,  per  quas  intendit  adversarium  ei  dare  fojcere  oportere^  et  aUisqui' 
busdammodis  ;  aut  cum  eo  agit  qui  nullo  jure  ei  obligatus  estj  mooet 
tamen  alicui  de  aliquâ  re  controoersiam^  quo  casu  proditœ  actùmes  in 
rem  sunt.  Que  peuvent  signifier  ces  mots  et  aliis  quibusdam  modàf 
Suivant  certains  interprètes,  ils  ont  été  déplacés  :  ils  doivent  venir 
après  ceux-ci,  vel  ex  contractu  vel  ex  maleficiOy  et  ils  font  allusion 
aux  obligations  qui  peuvent  naître  quasi  ex  contractu  et  quasi  ex 
delicto.  Gela  est  tout  à  fait  arbitraire  :  rien  ne  nous  autorise  à  chan- 
ger de  place  les  mots  dont  il  s'agit.  Ces  mots  font  allusion  à  la  ma- 
nière dont  peut  être  conçue  Yintentio  de  la  formule  dans  l'action  m 
personam.  Il  y  a  le  plus  souvent,  conune  l'indique  le  texte,  dare  fa» 
r^^eopor^ere;  mais  il  peut  y  avoir  autre  chose.  Cela  ressort  notam- 
ment du  passage  de  Gains,  déjà  cité,  où  il  est  dit  qu'en  cas  d'action 


(1)  Comment.  IV,  §  3. 

(2)  Sur  le  §  il,  Inst.,  De  action, 

(3)  Voy.  Code  de  procéd.  civ.,  art.  1003  et  suiv. 
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penonnelle  intendirmu  dore  y  facere^  prœstare  oportere;  Paul  dit,  de 
même,  que  Tobligation  conmttt  in  eo  ut  alium  nobis  obstringat  ad 
dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  prœstandum  (1).  Nous  savons  d'ail- 
leurs que  dans  Yintentio  de  l'action  furti  et  de  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia  se  trouvaient  les  mots  decidere  oportere. 

Nous  nous  occuperons  d'abord  des  actious  in  rem.  Toute  action 
m  rem  est  civile  ou  prétorienne  ;  les  actions  civiles  étant  les  plus  an- 
ciennesy  ayant  même  servi  de  modèles  aux  autres^  qui  n'en  sont 
qu'tme  sorte  de  développement^  c'est  naturellement  par  les  actions 
civiles  que  nous  allons  commencer. 

ACTIONS  m  REM  CIVILES. 

Les  actions  in  rem  civiles  sont  au  nombre  de  cinq,  savoir  :  la  re- 
vendication, l'action  confessoire,  l'action  négatoire,  la  pétition  d'hé- 
rédité et  la  causa  liberalis.  Dès  à  présent,  nous  allons  traiter  succes- 
sivement des  trois  premières.  Quant  aux  deux  autres,  il  est  nécessaire 
d'en  ajourner  un  peu  l'étude,  parce  qu'elles  se  rattachent  à  des  ma- 
tières qui  nous  sont  encore  inconnues  (2). 

De  la  revendication. 

Sommaire. 

$<mê  Penpire  da  •yttème  formulaire,  on  pooTtit  procéder  de  deox  mtnléret. 

Pour  triompher  dans  la  reTendlcation,  le  demandeor  doit  prouver  qu'il  est  propriétaire. 

Régulièrement,  la  roTendlcation  ne  peut  être  intentée  que  contre  le  poMeiieur.  —  En  quel 

■ena  prenona-nous  ici  le  mot  poêsesieur?  -^  Cm  exceptionnels  où  il  est  permis  de  roTen-. 

diquer  contre  un  indlTidn  qui  ne  possède  point. 

La  revendication  est  l'action  par  laquelle  je  prétends  être  proprié- 
taire d'une  chose  :  il  s'agit  de  faire  reconnaître  en  justice  que  telle 
chose  est  à  moi  ex  jure  Quiritium, 

Nous  avons  déjà  une  idée  de  la  manière  dont  on  procédait  sous 

(i)  L.  3  pr.,  D.,  De  oblig,  et  action,  (44,  T;. 

(2)  Noas  traiterons  de  la  causa  liberalis  en  même  temps  qne  des  actions  préjn- 
dideUes  (Inst,  §  13  De  action,),  et  de  la  pétition  d'hérédité  en  même  temps  que 
dM  actions  de  bonne  foi  (Inst.,  §  28  0e  action.). 


Digitized  by  VjOOQIC 


l'empire  des  aotioiis  de  la  lot.  Som  l^empire  da  système  liDrmkBt, 
nous  lisons  dans  Gains  qu'on  pouvait  procéder  de  deux  maMÎèref  :  h 
rem  actio  duplex  e$t  :  aut  emm  per  fonmUam  petitorimn  agitwr,  oui 
per  ipemienem  (4).  La  stipulation  que  peut  toujours  ùire  le  demii- 
deur  n'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas  :  dans  l'un,  e'est  la  stipn* 
lation  judicatum  solvi^  tandis  que  dans  l'autre  c'est  la  stipulation  p 
prcede  litii  et  vindiciarum. 

Rien  de  plus  simple  que  la  procédure  per  formtdêm  pêiitmoL 
Le  Préteur  rédige  une  formule  par  laquelle  il  ebarge  direetano^ 
on  juge  de  vérifier  si  le  demandeor,  comme  il  l'afiSrme,  est  propié' 
taire  de  telle  chose  :  petitoria  formula  hœc  e^t  fud  ador  iniemiU  rm 
suam  esse  (2). 

La  procédure  per  sponsionem  est  un  peu  plus  compliquée.  Noos 
commençons  par  provoquer  notre  adversaire  en  ces  termes  :  Si 
komo^  quo  de  agirur^  ex  jure  Quiritium  meus  est^  sestertios  xxvnttïiwnw 
dare  spondes  ?  Puis  nous  demandons  au  ma^strat  une  formule,  dans 
laquelle  nous  prétendons  que  la  somme  de  la  sponsio  nous  est  due  : 
nous  triomphons  au  moyen  de  cette  formule,  en  prouvant  que  la 
chose  nous  appartient  (3).  Du  reste,  la  somme  de  cette  «/xmrib  n'est 
pas  réellement  exigée  :  la  sponsio  n'est  point  pénale^  mais  préju- 
dicielle :  c'est  une  simple  forme  pour  arriver  au  jugement  sur  la 
question  de  propriété.  Aussi  n'y  a-t-il  pas  restipulalio  au  profit  do 
défendeur  (4).  La  sponsio  est  dite  pro  prœde  litis  et  vindiciarm, 
parce  qu'elle  tient  lieu  des  prœdes  que,  sous  l'empire  des  actions  de 
la  loi,  le  possesseur  donnait  «i  demandeur  (5).  —  Si  raffairedoit 
être  jugée  par  les  Centumvirs,  il  y  a  bien  une  sponsio^  mais  il  n'y  a 
point  de  formule  :  sacramento  reum  provoccunus  (6). 

Cicéron  parle  déjà  de  la  formula  petitoria^  pour  le  cas  où  il  s*a- 
git  de  la  propriété,  de  la  revendication  proprement  dite.  Au  con- 
traire, pour  le  cas  où  les  deux  parties  se  disputent  une  hérédité,  il 

(f)  Gomment.  IV,  §91. 
(i)  Gains,  IV,  §92. 
<3)aaw0,  JV,§03. 

(4)  GaiuB,  IV,  §  94.  Voy.,  ci-dessus,  p.  473. 

(5)  Gaius,  IV,  §  94  a.  Gomp.,  ci-dessus,  p.  464. 

(6)  Gains,  IV,  §  95.  Gomp.  le  §  31  da  même  Gomment  IV.  ^  Il  «strenaïf» 
Ue  que,  dios  ce  §  9S  »  Gaius  dise  sponsio  pour  sactameatum,  mmma  jpswi»^'' 
^WïtMummaêQcrafi/ienH,  C'est  bien  la  preuve  que  Tactioa  per  sptnsùmetn  da  tpr 
tème  formulaire  dérive  de  l'ancienne  action  de  la  loi.  Do  retU,  defiat  J«s  Oi^ 
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ne  parle  point  de  cette  fùtmulà  fHit^a  ;  H  dit  «e«lemetit  qa'<m 
peut  prooéder  iegê  ou  per  êpônmnem  (1). 

La  possibilité  d'employer  une  formule,  oième  quand  on  procède 
per  tpomionem^  est  certainement  une  des  causes  qui  ont  fini  par 
amener  la  disparition  du  tribunal  des  Centumvirs. 

Dans  les  Institutes  mêmes,  nous  voyons  qu'on  a  laissé  subsister 
une  trace  de  la  plus  ancienne  forme  de  procéder,  c'est-à-dire  de 
VocHq  sttcramend»  On  suppose  qu'une  personne  possède  une  chose 
eorporelle  :  Titius  affirme  qu'elle  est  à  lui,  et  poêieisor  dominum  se 
me  dicU  (2).  C'est  bien  là  ce  qui  avait  lieu  très^ndennement  : 
diatun  des  deux  adversaires  revendiquait  de  son  cAté.  Cèm  uierque 
mndicâsset,  Prœtor  éicebat  :  Mittite  âmbo  aoMmrai  (3).  Mais,  à  partir 
de  l'établissement  du  système  formulaire,  il  n'y  a  plus  nécessité  que 
le  possesseur  affirme  que  la  chose  est  à  lui. 

Nous  allons  examiner  successivement  par  qui  et  contre  qui  peut 
être  intentée  la  revendication. 

I.  La  revendication  peut  être  intentée  par  le  propriétaire.  Le  re- 
vendiquant afQrme  bien  dans  Yinientio  que  la  chose  est  à  lui  ex  jure 
Quiritivm;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'on  triomphe  dans  la  reven- 
dication quand  on  est  devenu  propriétaire  par  un  mode  du  droit 
naturel  ou  du  droit  des  gens  aussi  bien  que  quand  on^st  devenu 
propriétaire  par  un  mode  du  droit  civil  (4).  En  efiGet,  les  modes  du 
droit  naturel  peuvent  produire  la  propriété  quiritaire  comme  les 
modes  du  droit  civil,  et,  par  exemple,  la  tradition  appliquée  à  une 
chose  nec  mancipi  a  tout  autant  de  puissance  que  la  mancipatio  ap- 
pliquée à  une  chose  mancipi  (5). 

Le  revendiquant  ne  triomphe  qu'autant  qu'il  prouve  sa  qualité  de 
propriétaire.  Comment  fera-t-il  cette  preuve?  Elle  lui  sera  souvent 
bien  difficile.  En  efifet,  il  ne  suffît  pas  qu'il  prouve  que  la  chose  lui 
a  été  mancipée  ou  livrée  ou  léguée  par  Titius  ;  il  faudrait  prouver 


tunarirs,  la  sponsio  est  de  i2S  et  non  pas  de  25  sesterces  ;  eUe  est  pénale,  et  non 
pas  simplement  préjadicielte. 

(i)  Seconde  action  contre  Verres,  1, 45. 

W  §  1  in  fine  De  motion. 

(3)  Gah»,  IV,  S  i6* 

(4)  Paul  le  dit  expressément  :  L.  23  pr.,  D.,  De  roimimÊkottL  48, 1). 
W  T«7.  les  Fragm,  if  l^/pcé»,  xix,  §§  3  et  7. 
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que  Titius  loi-même  en  était  propriétaire,  c'est-à-dire  qu'il  VsnSX 
reçue  a  domino.  U  y  aurait  là  une  difficulté  véritablement  insurmon- 
table sans  rinstitution  de  ïusucapio.  Pour  gagner  son  procès,  le  re- 
vendiquant devra  presque  toujours  en  venir  à  prouver  que  la  chose 
a  été  possédée  ex  justâ  causa  par  lui-même,  ou  par  ses  auteurs,  oo 
enfin  par  ses  auteurs  et  par  lui,  pendant  un  temps  suffisant  pour 
fonder  Tusucapion. 

II.  Contre  qui  la  revendication  peut-elle  être  régulièrement  in- 
tentée? En  principe,  elle  ne  peut  être  régulièrement  intentée  que 
contre  le  possesseur.  Celui  qui  se  propose  de  revendiquer  doit  d<mc, 
avant  tout,  bien  s'assurer  de  la  possession  de  l'adversaire  (1).  Mais 
de  quelle  possession  s'agit-il  ici?  [1  y  avait  eu  sur  ce  point  quelques 
difficultés.  Officium  judicis  in  hoc  actione^  dit  Ulpien,  hoc  erit  utjt- 
dex  inspiciat  an  reus  possideat.  Nec  ad  rem  pertinebil  ex  quâ  causa  poi- 
sideat  :  ubi  enim  probavi  rem  meam  esse^  necesse  habebit  possessor  resti- 
tuerequi  non  objedt  aliquam  exceptionem.  Quidam  tamen^  ut  Pegasus, 
eam  solam  possessionem  putaverunt  hanc  actionem  complecti  quœ  locum 
habet  in  inierdicto  un  possidetis  vel  utrubi  :  denique  ait  ab  eo  apud 
quem  deposita  est  vel  commodata  vel  qui  conduxerit,  aut  qui  legatorvm 
servandorum  causa  vel  dotis  ventrisve  nomine  in  possessione  esset,  tel 
cui  damni  infecti  nomine  non  cavebatur^  quia  hi  omnes  non  possidenf^ 
vindicari  non  posse.  Puto  autem  ab  omnibus  qui  tenenty  et  kabent  resti- 
tuendi  faqultatem,  peti  posse  (2).  Ainsi,  suivant  Ulpien,  pour  pouvoir 
jouer  le  rôle  de  défendeur  à  la  revendication,  il  n'est  pas  nécessaire 
d'avoir  la  possession  proprement  dite,  la  possession  ad  interdiciûj  il 
suffit  d'être  in  possessione  (3). 

Cette  doctrine  d*  Ulpien  a  été,  jusqu'à  un  certain  point,  modifiée 
par  une  Constitution  de  Constantin.  Constantin  décide  que  le  déten- 
teur d'un  immeuble,  étant  actionné  en  revendication,  doit  immé- 
diatemeut  dominum  nominare^  c'est-à-dire  faire  connaître  celui  pour 
le  compte  de  qui  il  possède  ;  ce  dominus^  ainsi  désigné,  est  averti 
d'avoir  à  se  présenter  dans  un  certain  délai,  pour  prendre  lui-même 
le  rôle  de  défendeur  à  la  revendication,  ut  actoris  intentiones  exci- 
piat.  S'il  ne  se  présente  pas,  le  juge  le  fera  citer;  et  enfin,  s'il  s'ob- 

(1)  ËD  conséquence,  il  peut  lui  faire  subir  une  interrogotio  in  fure.  Voy.  Gain*» 
L.  36  pr.,  D.,  De  rei  vindicat.;  et  Paul,  L.  20  §  1,  D.,  De  interr,  m  jure  (H,  i)- 

(2)  L.  9,  D.,  De  ret  mVuf  te. 

(3)  Gomp.,  sur  les  différenU  degrés  de  la  possession,  notre  1. 1,  p.  127  et  loiv. 
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stme  àfaire  d^aut,  in  eâdem  voluntate  eo  permanente,  le  juge^  après 
examen  sommaire  de  la  cause,  enverra  le  revendiquant  en  posses- 
sion, tous  les  droits  de  l'absent  à  la  propriété  étant  au  surplus  ré- 
servés (1). 

11  y  a  certains  cas  exceptionnels  où  la  revendication  peut  être  in- 
tentée^ intentée  à  bon  droit,  contre  un  homme  qui  ne  possède  pas 
du  tout.  Tel  est  d'abord  le  -cas  où  celui  qui  possédait  a  cessé  par  son 
dol  déposséder  :  ù  quiantè  litem  contestatam  dolo  desiit  rem possidere 
tenetur  in  rem  actiane  (2).  —  Anciennement  il  y  avait  lieu  à  une  ac- 
tion in  factum  au  cas  où  le  possesseur,  voyant  le  propriétaire  près 
de  revendiquer  et  voulant  lui  donner  un  autre  adversaire,  trans- 
mettait dans  ce  but  la  possession  à  un  tiers  (3).  Comme  le  remarque 
Ulpien,  le  Préteur  qui  a  établi  cette  action  ne  réprouve  pas  le  fait 
de  celui  qui  aime  autant  se  dépouiller  de  la  chose  ne  propter  eam 
uspiùi  litigaret;  il  réprouve  seulement  le  fait  de  celui  qui,  cum  rem 
habere  vult^  litem  ad  alium  transfert^  ut  molesium  adversarium  pro  se 
tubjiciat  (4),  Gains  admettait  déjà  que,  si  Tex-possesseur,  advenus 
qtiem  talis  actio  competii^  veut  bien  défendre  à  la  revendication  utile, 
comme  s'il  possédait  encore,  l'action  in  factum  ne  doit  pas  être  don- 
née contre  lui  (5).  En  effet,  la  transmission  de  la  possession  se  trouve 
alors  ne  causer  en  réalité  aucun  dommage  au  propriétaire  ;  or  l'ac- 
tion in  factum^  dans  la  pensée  du  Préteur  qui  l'a  établie,était  destinée 
uniquement  à  l'indemniser. 

L^  revendication  est  encore  donnée  contre  un  non-possesseur 
lorsqu'il  a  fait  croire  ou  laissé  croire  qu'il  possédait,  par  exemple 
dans  le  but  de  permettre  au  véritable  possesseur  d'achever  Tusuca- 
pion  pendant  que  l'attention  du  propriétaire  serait  détournée  sur 
lui-même,  h  qui  se  obtulit  rei  defensioni  sine  causa,  cum  non  possideret 
nec  dolo  fecisset  quominùs  possideret^  si  actor  ignoret^  non  est  absolven* 
dus.,.  (6).  Du  reste,  la  revendication  ainsi  donnée  contre  l'individu 
ifui  9e  liti  obtulit  a  le  caractère  d'une  action  pénale  :  en  conséquence. 


(1)  L.  2y  G.,  Vbi  in  rem  actio  exerc,  deb,  (3, 19). 

(2)  Paul,  L.  27  §  3,  D.,  De  rei  vindic. 

(3)  Voy.  Gaius,  L.  1,  et  Ulpien,  L.  4  §2,  D.,  De  aliénât, y judicUmutandi  causa, 

(4)  L.Jk%ieod.  m. 

(5)  L.  3  §  5  eod.  TH. 

(6)  Ulpien,  L.  25,  D.,  De  rei  vindic, 

II.  ;  32 
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après  avoir  obtena  eo&damnatioii  oontra  luit  la  pnçiMIaira  paoi» 
cora  revandiquar  contra  la  véritahla  poatassawr  (i). 

De  Faction  confessoire. 

Sommaire. 


La  demandeor  préttad  aroir  an  droit  de  sarrltode. 
L'Mtloa  peat  tira  empUH^  <>•■>  'mx  cm  dtotlMU. 
Peu  Importe  que  le  demtadeor  ait  oo  n'ait  pas  la  poMeario  ^vm. 

Bn  Biatl«re  de  eenritiidee  prédialea,  l'aetion  n'appartient  pas  anlqaement  an  propriAUtità 
ronds  dominant. 

Olui  qui  intente  Taction  confessoire  prétend  avoir  on  droit  de 
servitude,  soit  personnelle,  soit  prédiale,  sur  une  certaine  chose.  S 
agatjus  stôi  esse  fundo  forte  velœdibus  utendi  fruendi^  vel  per  fimdm 
vieini  eundi  agendi^  vel  ex  ftmdo  victni  aquam  ducendi^  in  rem  actio  etL 
Ejusdem  generis  est  actio  de  jure  prœdiorum  urbanorum,  velutisiagat 
fus  sibi  esse  altiits  œdes  sitas  tollendi^  prospiciendive^  vel  profieienâi 
aliquidy  vel  immittendi  in  vieini  œdes  (2). 

Suivant  les  époques,  Taction  confessoire  a  dû  être  exercée  dans  la 
même  forme  que  la  revendication  :  on  a  procédé  d'abord  soerù- 
tnento  (3),  puis  per  formulant  petitoriam  ou  per  sponsionem. 

n  y  a  lieu  d'employer  l'action  confessoire  dans  deux  cas  distincts, 
non-seulement  quand  celui  à  qui  appartient  un  droit  de  servitude 
se  le  voit  contester  par  une  personne  intéressée  à  dire  qu'il  n'existe 
pas,  mais  encore  lorsqu'en  fait  quelqu'un  met  obstacle  à  l'exerciee 
du  droit  de  servitude.  Ulpien  l'indique  dans  les  termes  les  plus  fiy- 
mels  :  Si  quis  mihi  itineris  vel  actûs  vel  vi(B  controvernam  non  faektj 
sed  reficere  stemere  non  patiatur,  Pomponius  scrildt  confessoriâ  aeticne 
mihi  utendum.  Nàm,  et  si  arborem  impendentem  habeat  vicinus  gvi 
viam  vel  iter  invium  vel  inhabile  facit^  Marcellus  quoque  apudJuliOr 
num  notât  iterpetendum  vel  viam  vindicancUtm...  (4). 

—  A  qui  appartient  l'action  confessoire?  La  revendication  est 
donnée  au  propriétaire  qui  ne  possède  pas  la  chose  corporelle.  Au 

(1)  Paul,  L.  7  eod.  Tii. 

(2)  iQBt.,  §  2  (aa  commeDcement)  De  action. 

(3)  Il  parait  qae,  da  temps  de  Cicéron,  les  questions  de  sarritades  étaient  en- 
core de  la  compéteDoe  des  Gentamvirs.  Voy.  Dialogues  sur  torateur,  ï,  3S. 

(4)  L.  4  §  5,  D.,  Siservitus  vindic.  (8»  5). 
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cotrfMire,  Vacûm  cMféssoif e  est  donnée  à  celui  qui  d  le  droit  dd 
8erfitnde,  sans  distinguer  s'il  a  ou  s'il  n'a  pas  la  poisesiiojurù.  Je 
veux  ici  en  donner  la  preuve,  soit  en  ce  qui  concerne  les  servitudes 
personnelles,  soit  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales. 
D'abord  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  personnelles  î  Sicui 
fructuario  in  rem  eonfessoriam  agenti  frucius  prœstandi  sunl^  ità  et 
proprietaHs  domino  si  negatoriâ  actione  ulatur.  Sêd,  in  omnibus^  ità 
demiim  «i  non  sit  possessor  qui  agat  :  nàm  et  possessori  compettmt  ;  quôd 
sipossidenty  nihil  fructuum  nomine  consequentur...  (1).  De  même  en 
ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales,  spécialement  la  servitude 
oltHts  tollendi  :  Sciendum  in  kis  servituHbus^  possessorem  esse  eum  jurfê 
et  peHtorem.  Et  si  forte  non  habeam  œdificatum  altiiis  in  meo^  adversa-* 
Hus  meus possessor  est  :  nàm ^  cbm  nihil  sit  tnnovatum^  ille  possidet.,. 
-Swf,  et  si  patiente  eo  œdificavero^  ego  possessor  ero  effectus  (2). 

Si  l'action  confessoire  peut  être  intentée  par  le  possessor  juHs 
comme  par  le  non-possessor,  quel  avantage  y  a-t-il  donc  d  èire  posses-* 
sorjuris?  Ulpîen,  dans  le  texte  qui  vient  d'être  cité  en  dernier  lieu, 
l'indique,  à  propos  de  la  question  de  savoir  si  le  propriétaire  d'une 
certaine  maison  peut  ou  non  l'exhausser.  Saps  doute  le  voisin,  qui 
est/Mme9ior^tir/5  tant  que  l'exhaussement  n'a  pas  en  lieu,  peut  in- 
tenter l'action  confessoire  pour  faire  juger  que  la  maison  est  grevée 
de  la  servitude  non  altihs  tollendi;  mais  il  est  un  autre  moyen  qui 
loi  garantit  que  jusqu'au  jugement  définitif  il  ne  sera  fait  aucun 
changement  à  l'état  actuel  des  choses...  yEdiflcantem  me  prohibere 
potest  et  civiH  actione^  et  interdieto  otJOD  vi  aut  clam  ;  idem  et  si  lapilli 
jaetu  impedierit.  La  civilis  actio,  c'est  l'action  confessoire.  L'interdit 
quodvi  aut  clàm  est  donné  au  possesseur  qui  a  manifesté,  par  exem- 
ple /opiUî/ac/M,  son  opposition  au  changement  projeté  ou  commencé, 
si  Tadversaire  n'a  pas  tenu  compte  de  cette  opposition  :  au  moyen 
de  Finterdit,  le  possesseur  obtient  immédiatement  le  rétablissement 
de  l'état  de  choses  qui  existait  avant  sa  prokibitio. 

Voici  cependant  un  autre  texte  d'Ulpien,  qu'il  parait  assez  diffi- 
cile de  concilier  avec  le  précédent  :  Meminisse  oportebit,  quoties  quis 
in  nostro  œdificare  vel  in  nostrum  immitten  vel  projicere  vult^  melius 
esse  eum  per  Prcetorem^  vel  per  manum  (id  est  lapilli  ictum)^  prohibere 


(i)  UlpieD,  L.  5  §7  [al.  §  6),  D.,  Siiisusfr.  pet.  (7,  6). 
C2)  Ulpien,  L.  6  §  «,  D.,  Si  servitus  vindic. 
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quàmaperiê  navi nuncialione  :  cœterùmy  operis  novi  nundatiûm  fwm- 
9orem  ewn  faciemus  eut  nunciaverimui.  Autj  si  in  suo  qtiid  famt  jwd 
nolnsnoceat^  iunc  operis  novi  denuncioHo  erit  necessaria  (i).  Au  pre- 
mier abord,  le  sens  du  texte  parait  être  ceci  :  «  Lorsque  mon  ycnsin 
empiète  sur  mon  terrain^  il  vaut  mieux  pour  moi  employer  Tinter- 
dit  uti  possidetis  {per  Prœtorem)  ou  lui  adresser  une  prohibiUo  qm 
me  permettra  d'employer  l'interdit  quod  vi  aut  clàm^  plutôt  que  de  loi 
faire  dénonciation  de  nouvel  œuvre  (ce  qui  le  ccNnstitaerait  posses- 
seur). Mais,  s'il  fait  chez  lui  le  travail  qui  me  nuit,  la  déncMieîatiaD 
de  nouvel  œuvre  devient  nécessaire.  »  Pourtant,  le  texte  précédent, 
pour  le  cas  où  le  voisin  exhausse  sa  maison,  ce  qui  est  bien  fatm 
quid  in  stio^  dit  positivement  que  je  puis  l'arrêter  l^rilUjactu^i^ 
courir  ensuite,  s'il  y  a  lieu,  à  l'inteidit  quod  vi  oui  clàm.  Toule-anti- 
nomie  disparaît  si  l'on  admet  que,  dans  la  L.  5  §  10  />e  op.  novinmr 
ciat. ,  ces  mots  si  in  suo  quid  faciat  s'appliquent  au  cas  où  je  ne  possédais 
pas  le  droit  d'empêcher  mon  voisin  de  faire  chez  lui  un  certain  acte. 
Par  exemple,  il  fait  dans  son  terrain  des  fouilles,  il  les  tait  de  telle 
manière  qu'il  est  à  craindre  que  ma  maison  ne  s'écroule  :  ai  j'em- 
ployais ici  la  voie  d'une  prohibUio^  c'est  évidemment  un  trouUe  que 
j'apporterais  à  la  possession  du  voisin,  et  au  moyen  de  l'interdit  uti 
possidetis  il  pourrait  de  suite  faire  tomber  ma  prohibition  :  il  faut 
donc,  dans  un  cas  de  ce  genre,  où  je  ne  possède  absolument  rien, 
que  je  recoure  à  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre*  Mais  tout  antre 
est  le  cas  prévu  dans  la  L.  6  §  i  Si  servitus  vindic.  (â). 

Voici  encore  une  décision  de  Scévola,  sur  laquelle  nous  anitms 
occasion  de  revenir,  et  qui  montre  bien  quelle  peut  être  l'utilité  & 
lapossessio  juris  :  Vous  avez  bâti  sur  votre  terrain  ;  j'intente  l'adioD 
confessoire  pour  faire  juger  que  vous  n'en  aviez  pas  le  droit,  attendu 
que  la  servitude  non  œdificandi  existe  au  profit  de  mon  fonds;  mm 
défendis^  vous  ne  me  donnez  pas  la  caution  jWûra^um  solviy  que  àskx 
donner  tout  défendeur  à  une  action  in  rem  (3)  :  alors  la  possessicm 
me  sera  transférée,  non  pas  en  ce  sens  que  je  pourrai  immédiatement 
faire  démolir,  mais  en  ce  sens  que  je  le  pourrai  si,  dans  un  certaio 
délai,  vous  n'avez  pas  agi  pour  justifier  de  votre  jus  œdîficandi{^* 

(1)  L.  5  §  10,  D.,  De  op.  novi  nunciat.  (39, 1). 

(2)  Comp.  M.  de  Yaogerow,  Lehrbuch,  t.  III,  §  67T,  p.  557  et  sniv. 
(8)  Fragm.  du  Vatican,  §  92. 

(4)  L.  45,  D.,  De  damno  inf.  (39,  t). 
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— *  En  matière  de  seryitiides  prédiales,  n'y  a-t-il  qne  le  proprié- 
taire da  fonds  prétendu  dominant  qui  puisse  exercer  l'action  con- 
fessoire  ?  Celui  qui  a  sur  ce  fonds  un  droit  de  gage  ou  un  droit 
d'emphytéose  peut  également  l'exercer,  mais  seulement  comme  ac- 
tion utile  (i).  Et  quant  à  celui  qui  a  l'usufruit  du  fonds,  ce  n'est 
point  l'action  attachée  à  la  servitude  prédiale  qu'il  exerce  comme 
action  utile  :  car  il  a  une  action  directe,  en  sa  qualité  même  d'usu- 
bxé&er.  Si  ftmdo  fmctuario  servitus  debeatur^  dit  Ulpien,  MarcelluSj 
Hk.  TU  apud  Julianum^  Labeonis  et  Nervœ  sententiam  probat^  existi^ 
moHtium  servitutem  qtddem  eum  vindicare  nonposêe^  vervam  usvmfruc- 
tum  vindicaiurum;  ac  per  hoc  trtcmtim,  si  non  patiatur  eum  ire  agere, 
teneri  et  quasi  nùn  patiatur  uti  frui  (2). 

—Contre  qui  peut  être  intentée  l'action  confessoire  ?  Nous  avons 
par  avance  répondu  à  cette  que^on,  en  disant  qu'elle  est  donnée 
non-seulement  à  celui  dont  le  droit  est  contesté,  mais  même  à  celui 
qui  dans  l'exercice  de  son  droit  rencontre  un  simple  obstacle  de  fait. 
L'action  confessoire  peut  être  intentée  soit  contre  le  propriétaire, 
soit  contre  toute  persolmequi  en  fait  gène  ou  empêche  l'exercice  du 
droit  de  servitude  (3). 

—  Je  rappelle  que,  dans  Vintentio  delà  formule  de  l'action  con- 
fessoire, le  demandeur  doit  avoir  bien  soin  d'exprimer  les  restric- 
&)ns  au  droit  conmiun  qui  peuvent  avoir  été  établies  relativement 
à  rétendue  de  la  servitude  qu'il  revendique  :  autrement,  il  encour- 
rait la  plus-pétition  (i). 


(1)  JalidD^  L.  16,  D.,  Ds  servitut.  (S,  1). 

A  L.  1  pr.,  D^  Si  utuêfr.  pet.  (7, 6).  Voy.  aussi  L.  5  §  1  «od.  Tit 

(3)  UlpieD,  L.  5  §  1,  D.,  Si  ususfr,  pei.,  et  L.  10  §  1,  D.,  Si  setv,  vindic.  —  Tou- 
tefois, quand  il  s'agit  de  la  servitude  oneris  ferendi  (voy.  notre  1. 1,  p.  402),  Tao- 
tioQ  coufesiolre  ne  peut  jamais  être  exercée  que  contre  le  propriétaire  de  Tim- 
lasoble  assujetti.  Si  ususflructus  tuuê  Ht,  dit  Paul,  ofdittm  proprietas  tnea,  qum 
^'"^era  vidni  nutinere  dêbeant,  nucum  in  soîidum  agi  potest,  tecum  nullo  modo 
(L.  1  §  i,  D.,  De  iervit  praid.  urban.),  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  0  §  3,  D.,  Si  $erv, 
tfindic. 

(0  Fragm»  du  Vatican^  §§4SS  et  53.  Comp.  notre  t.  I,  p.  500  et  501 . 
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Sommùire. 

ht  demaadear  prétend  qa*oii«  eertalAe  ebote  b'm t  pM  fterM  d«  Ittll*  aarrltstf*.  Cl  dnHa» 

d«ar  doit  être  le  propriétaire  de  la  ehoee. 
ftaiM  l'aatiMi  Mératvfrtt  à  qui  lii««MLe  la  fiinlaaa  ûê  la  pt%wm  ?  , 

M  eonUro99niiê  rerum  corporalium,  11  D*y  a  point  d'action  négatnire. 

Après  avoir  parlé  de  l'aetioa  coB£e8B<MFe,  ptr  laquelle  tue  per- 
softoe  prétend  «voir  un  droit  de  lervitade,  Justinien  continue  âind: 
Ctmiri pêofue  de  mufructm  et  de  eerviiutièus  prméù^rum  rutÙMtKM^ 
item  prœdiorum  urbanorum^  invkem  preditm  utnt  aetiones^  ut^  n  feà 
imèemdatjnM  non  tme  êd»ermrio  uXendi  fmenii^  eumfi  agewK  aqvttmve 
dueendij  iitm  altm$  tollendip  proepmendi,  projieiehdij  immittewti^  tMtf 
ptoque  aetiones  in  rem  eunti  eei  negMthœ  (1). 

Cette  action  par  laquelle  je  prétendg  qu'une  certaine  diose  a'tti 
pas  grevée  de  tel  drmt  de  servitude,  cette  action  s'exerce  date  li 
même  forme  que  la  revendication  et  qoe  l'kctîon  confessoire.  As 
fond,  il  y  a  là  une  véritable  affirmation,  Taffirmation  que  je  ettis 
plein  propriétaire,  qne  ma  chose  est  libre  dé  tonte  eervitudé.  Aussi 
£amt41  admettre  qu'une  condition  essentielle  pour  intenter  avec  suc- 
cès l'action  négatoire,  c'est  d'avrâr  la  qualité  de  propriétaire.  Grit 
n'a  jamais  été  contesté  en  matière  de  servitudes  prédiales.  En  ma- 
tière d'usufruit,  voici  un  texte  d'Uipien  qui  prétefite  une  eertaîBe 
obscurité  :  Quamquàm  actio  negativa  domino  competat  advernts  fntc- 
tuariumj  magit  tamen  de  suo  jure  agere  vMetur  quàm  aliéna^  don  6i9tto 
$e  negatjus  e$se  utendi  fruetuariOy  vel  nbijms  e»e  pr^hièendi.  Quoi  si 
fùi'iè  qui  agiU  dominus  proprieiatis  non  itV,  quamvis  frucluarim  jffi 
utendi  non  habetj  vincet  tamen^  jure  quo  poêseaorm  gunt  pêtioreê  lieet 
nuUumjuê  habeant  (i).  11  suffît  de  lire  attentivement  ce  texte  p<mr 
reconnaître  bien  vite  que  le  fructuarius  dont  parle  Ulpien,  ce  n'est 
point  un  véritable  usufruitier,  c'est  un  homme  qui  prétend  aveir 
Tusuiruit  et  qui  se  comporte  en  conséquence.  Cela  ressort  notam- 
ment de  cette  petite  proposition  :  quamvis  fructuarius  jus  utendi  nos 
habet.  Et  alors  voici  le  sens  bien  simple  du  texte  :  a  Quoiqu'une  s^ 

(1)  \mi,,  §  2  (3«  phrase)  De  action. 

(2)  L.  5  pr.«  D.^  Si  usutfr,  pet. 
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c  tion  négatoire  soit  donnée  au  propriétaire  contre  l'homme  qui  se 
f  prétend  usufruitier,  cependant  il  s'agit  pour  ce  propriétaire  de 
c  son  propre  droit  plutôt  que  du  droit  d'autrui  :  en  effet,  il  nie  que 
«  le  prétendu  usufruitier  ait  le  droit  de  se  servir  de  sa  chose  mal* 
c  gré  lui,  on  il  affirme  que  lui-même  a  le  droit  de  l'empêcher  de 

<  s'en  serTir*  B*il  se  trouve  que  le  demandeur  n'est  pas  propriétaire^ 

<  alors  le  prétendu  usufruitier^  bien  que  n'ayant  réellement  pas  lé 
>  droit  de  se  servir  de  la  chose,  triomphera  cependant,  par  luite  de 
€  la  règle  qui  veut  que  le  possesseor  l'emporte  quoique  n'ayaût 

<  anenn  droit  » 

Ce  texte  est  donc,  en  réalité^  la  consécration  la  plus  formelle  du 
prineipe  que,  pour  intenter  avec  succès  l'action  négatoire,  il  faut 
absolument  et  avant  tout  être  propriétmrei  Pothier  n'a  pas  compris 
kdéciëimi  d'Uipien,  il  s'est  laissé  tromper  par  le  mot  fhêctuûrius  : 
aussi  arhve-t^il  à  dire,  ce  qui  est  dénué  de  toute  raison  :  «  Dans 
l'action  négatoire,  le  demandeur  doit  bien  èure  propriétaire  quand 
il  s'agit  d'une  servitude  prédiale;  mais  cela  n'est  pas  nécessaire 
qaand  il  s*agit  d'un  droit  d'usufruit  »  (1)«  -^  Voici,  au  surplus^  un 
tûtte  d'Ulpien  lui-*même,  qui  prouve  surabondamment  que  ce  juria«- 
coQsulte  n'a  jamais  eu  l'idée  d'une  parole  distinetion  t  De  servù»»- 
ttha  th  rem  acliime»  eompitunt  nobù  {ad  txemplum  wrum  jtUB  àd 
utmnfmetum  pertinent),  tàm  cmfe$$&ria  quàm  negatoria  :  eonfeeeortù^ 
ei  qui  Mervùutes  êièi  eempetere  eontendit;  negatoria^  domino  qui  f¥ê* 
§at(î). 

^  Une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  est  celle  de 
savcNT  comment  la  preuve  doit  être  faite  dans  l'action  négatoire» 
Quelle  preuve  dent  faire  le  demandeur*  Sur  cette  question,  voici  les 
trois  opinions  principales  qui  se  sont  produites  : 

1*  Le  demandeur  doit  toujours  prouver  l'inelistence  de  la  servi«- 
tude»  En  effet,  de  même  que  dans  la  revendication  c'est  au  deman^ 
deur  à  prouver  sa  propriété,  de  même  ici  ce  doit  être  à  lui  à  prou»- 
ver  sa  pleine  propriété*  D'ailleurs  Africain  décide  bien  que^  dans 
Ttction  négatoire  comme  dans  l'action  confesscHre,  c'est  au  deman^ 
deur  à  justifier  sa  prétention^  lorsqu'il  dit  :  Sipriusquém  tedifieatum 
euet  ogeretutjui  vieiM  non  eue  wdee  aUius  tolkre^  neçrei  abto  defen^ 


(i)  Pond,  Justin, y  Tit.  Si  ususpructus  petatur,  n«  S, 
(3)  L,  3  pr.^  D.,  Si  terv,  vindic* 


Digitized  by  VjOOQIC 


B04  DBS  ACnORS. 

deretur^  partes  judicis  non  aUas  futuras  fuisse  ait  quàm  ut  etim  em 
quo  ageretur  cavere  juberet  non  pbius  se  iEDiFiCATURUM  quam  vuoù 
EGisssT  JUS  81BI  ESSE  ALTius  TOLLERE.  Idemque  6  controrio^  (^  cm 
aget*€  vellet  jus  sibi  esse  invita  adversario  altiùs  tollere^  eo  non  defen- 
dente^  nimiliter  {inquit)  officio  judicis  continebitur  ut  cavere  adosm' 
rium  juberet  neg  opus  novum  se  nunciaturum  nsg  jsdifiganti  ym  fagto- 
RUM.  Eâque  ratione  hactenùs  is  qui  rem  non  defenderet  punietur^  vtjun 
suo  probare  necesse  haberet  :  id  enim  esse  petitoris  partes  sustinere  (i). 
Dans  Tactiou  négatoire  comme  dans  l'action  confessoire,  si  lape^ 
sonne  actionnée  ne  veut  pas  defendere,  c'est-à-dire  fournir  lacautkn 
judicatum  sobn^  elle  est  punie  en  ce  qu'elle  devra  prouver  son  droit: 
donC)  si  elle  avait  voulu  defendere^  elle  n'aurait  eu  rien  à  prourer, 
et  tout  le  fiardeau  de  la  preuve  eût  incombé  au  demandeur. 

2®  En  général,  le  demandeur  n'a  pas  à  prouver  l'inexistence  delà 
servitude.  En  effet,  cette  inexistence  est  le  droit  commun  :  elle  doit 
donc  se  présumer.  Seulement,  lorsqu'il  reconnaît  que  le  défendeura 
eu  un  droit  de  servitude,  mais  en  ajoutant  qu'aujourd'hui  ce  drdtest 
perdu,  c'est  à  lui  à  prouver  que  telle  cause  a  dû  en  amener  ^extffl^ 
tion.  —  Dans  ce  système,  on  explique  la  décision  d'Africain  (L 15, 
D.,  De  op.  novi  nunciat.}^  en  disant  :  <cSans  doute  le  demandeur  a 
quelque  chose  à  prouver,  cela  est  incontestable;  mais  qu'at-ilà 
prouver?  Africain  ne  l'indique  pas.  Ce  ne  peut  pas  être  l'inexistence 
de  la  servitude  ;  c'est  uniquement  sa  qualité  de  propriétaire.» 

30  Pour  savoir  si  le  demandeur  doit  prouver  l'inexistence  delà 
servitude^  il  7  a  une  distinction  à  faire  :  il  faut  voir  si  sa  prétentioB 
est  contraire  ou  conforme  à  l'état  de  fait  actuellement  existant.  A- 
t-il  Isi  possessio  juris  :  il  n'a  rien  à  prouver.  Est-ce  au  contraire  l'ad- 
versaire qui  en  fait  exerce  la  servitude  :  le  demandeur  est  tenu  de 
prouver  qu'en  droit  cette  servitude  n'existe  pas.  —  Ulpien,  à  pro- 
pos de  la  servitude  tigni  immittendi^  fait  positivement  cette  distinc- 
tion :  Si  quœritur^  dit-il,  quis  possessoris^  quis  petitoris  partes  susti- 
neat^  sciendum  est  possessoris  partes  sustinere^  si  quidem,  tigna  im- 
missa  sint^  eum  qui  seroitutem  sibi  deberi  ait;  si  verànonsuntimmis»j 
eum  quinegat{^). 

De  ces  trois  opinions,  quelle  est  la  plus  plausible?  A  mes  yeux. 


(1)  L.  15^  D.,  De  op.  novi  nunciat.  (39, 1). 

(2)  L,  8  §  3,  D.,  St  serv.  vindic. 


Digitized  by  VjOOQIC 


ACTION  NÉGATOIBE.  505 

c'est  la  première.  La  seconde  est  bien  réellement  contredite  par  la 
L.  45  De  op.  nom  nuneiat.  Dans  ce  texte,  la  x»reuve  dont  veut  parler 
Africain,  c'est  évidemment  une  preuve  relative  au  fait  litigieux  lui- 
même,  à  l'existence  ou  à  l'inexistence  de  la  servitude,  puisque  sa 
décision  s'applique  également  au  cas  de  l'action  confessoire  et  au 
cas  de  l'action  négatoire.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  deman- 
deur est  propriétaire,  la  plupart  du  temps  elle  ne  sera  même  pas 
soulevée  par  le  défendeur,  et  alors  en  fait  le  demandeur  n'aura  rien 
du  tout  à  prouver  ;  or.  Africain  semble  bien  supposer  que  toujours 
le  demandeur  a  une  preuve  à  faire.  D'ailleurs,  quand  le  défendeur 
ne  donne  pas  la  caution  judicatum  solvty  en  quoi  consistera  sa  puni-  , 
tien?  A  prouver  que  son  adversaire  n'est  pas  propriétaire!  C'est  là 
on  genre  de  preuve  que  je  n'ai  jamais  vu  indiqué  dans  les  textes  (1). 
—  En  ce  qui  concerne  la  troisième  opinion,  je  crois  que  logique- 
ment elle  doit  mener  trop  loin  ceux  qui  l'enseignent.  En  effet,  la 
distinction  qu'ils  font  pour  l'action  négatoire,  ils  doivent  la  faire 
aussi  pour  l'action  confessoire,  et  certes  le  texte  d'Ulpien  ne  parle 
pas  exclusivement  de  la  première.  Voilà  donc  un  bomme  qui,  parce 
qu'en  fait  il  exerce  une  servitude,  est  absolument  dispensé  de  prou- 
ver que  le  droit  de  servitude  lui  appartient  !  Jamais  je  ne  croirai 
que  ce  soit  là  l'idée  qu'Ulpien  a  voulu  exprimer.  Son  idée  me  parait 
être  simplement  que  celui  des  deux  voisins  qui  est  possessor  peut  pro- 
visoirement, au  moyen  d'interdits,  empècber  tout  cbangement. 
L'état  de  cboses  qui  actuellement  existe  en  fait,  qu'il  soit  conforme 
à  la  prétention  de  celui  qui  prétend  avoir  un  droit  de  servitude  ou 
conforme  à  la  prétention  du  propriétaire  qui  prétend  que  la  chose 
est  libre  de  servitude,  cet  état  de  cboses  ne  sera  pas  modifié  tant 
qu'il  n'y  aura  pas  eu  jugement  sur  le  fond  :  voilà,  suivant  moi, 
tout  l'avantage  indiqué  par  Ulpien  comme  appartenant  on  possessor. 
Je  crois  donc  que  c'est  toujours  à  celui  qui  intente  l'action  néga- 
toire à  prouver  l'inexistence  de  la  servitude.  Le  défendeur,  au 
moyen  d'une  inierrogatio  injure  qui  peut  lui  être  adressée,  doit  faire 
connaître  comment  il  aurait  acquis  la  servitude  qu*il  prétend  avoir  : 
le  demandeur  alors  prouve  que  l'acquisition  n'a  pas  pu  s'opérer  dans 
les  circonstances  indiquées.  —  Cette  explication  est  conforme  aux 

(1)  Je  regrette  de  me  séparer  ici  de  M.  de  Vangerow,  qui  soutient  avec  beau- 
coap  de  force  cette  seconde  opinion  (Ukrhw^,  t.  J,  §  353,  obeerv.  2). 
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prindp66  généraux  du  drmt.  Elle  est»  de  pluB,  parfaitement  d'accord 
avec  la  L.  45  De  op.  novi  nunciat.  :  le  défeodeur  à  l'action  négaloiie 
qui  ne  donne  pas  la  caution  judicatum  $oltn  est  puni,  en  ce  qu'il  est 
maintenant  dans  la  néoesâté  de  prouTer  qu'il  a  effectivement  le 
droit  de  servitude  :  les  rôles  sont  ainsi  vériU^lement  reaTersés» 

Aprts  ttvoif  paillé  de  l'aétlon  ôégàloire,  Justinien  ôjdttte  :  Qtgodgh 
ma  aettôttin  in  c&nfhUfe^siiB  têhim  eorpàralittm  prûdtïHrH  rOn  M  t  imBii 
{M  Atf  U  agit  qui  non  possidet  ;  ei  veirè  qui  possidet  non  est  actw  ptoiiU 
pèr  qixùtn  nèget  tem  âètoHs  etàe  (1).  Le  débat  sûr  Tetiéteiieé  d*iA 
diN)it  de  servitude  peut  se  présenter  soit  soUs  fbtme  d'action  eonfcs* 
Èbiit^  soit  sotte  forme  d'action  hégatoire  ;  le  débat  sui"  l'exlstenee 
d'un  droit  de  propriété ,  la  controversia  rei  torporaliSj  ne  peut  j** 
mais  se  présenter  sous  forme  d'action  négatoire.  Gomment  expB- 
quet.  cette  différence?  Notis  pouvons  l'eipliquer  historiquement,  de 
la  manière  suivante  : 

Aucune  questiOQ  de  servitude  n'étant  en  jeu^  toute  la  question 
entre  Tîtius  et  mol  étant  de  savoir  à  qui  appartient  le  fonds  Corné- 
lien, de  deux  choses  l'une  :  ou  je  possède,  le  fonds  Coinélien,  ou  je 
ne  le  possède  pas.  Si  je  le  possède,  j*ai  un  interdît  att  moyen  dttqnd 
je  puis  en  retenir  la  possession  tant  qu'un  autre  n'aura  pas  démontré 
qu'il  en  est  propriétaire  :  je  n'ai  âiicune  espèce  d'intérêt  à  prendrclcs 
devants  pour  prouver  que  le  fonds  n'appartient  pas  à  Titius.  Intet- 
âtaum  pos$es$onni  préedii  h^iur^  qwod  e$t  utt  possidbus  :  aeth  enm 
ftmqH&m  ul&d  poiSessori  datut^  quippè  $uf/ic(t  èi  quod  possideàt  (î). 
A  l'inversé,  «i  je  hë  possède  pas  le  fonds  Cornélien,  Vainement  proi^ 
tèfais-je  ipie  Titius  qui  le  possède  n'en  est  pas  propriétaire  :  il  n'y  à 
pàà  de  taison  pour  qu'il  me  Tabandonne  tant  (}ne  je  n'aurai  pai 
prouvé  que  c'tst  à  moi-inème  qu'il  appartient.  Dans  aucune  hypo- 
thèse, il  n'y  a  donc  ici  de  place  pour  l'action  négatoire.  —  Mais  en 
sera-t-il  encore  de  même  quand  la  question  est  de  savoir  si  le  fonds 
Cornélien  est  ou  n'est  pas  grevé  d'une  certaine  servitude?  Je  suis 
propriétaire  et  possesseur  du  fonds  sUr  lequel  Titius  prétend  aydr 
un  droit  de  Servitude  :  à  l'origine,  Il  n'existait  aucun  interdit  pour 
fne  permettfe  de  réj^rimer  des  actes  d'exercice  de  ce  droit  de  serti* 

(1)  iBSti,  1 8  <4»  pbrste)  Dtoctwm. 

(2)  Ulpi«n>  L.  1 S  B)  D.»  Vti potiié^Hi  m  H). 
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tede  auxquels  TiMus  aurait  pu  se  liTrer^  et  alors^  pour  ne  pas  me 
laisser  sans  défense,  il  a  bieu  fallu  me  donueir  une  action  négatmre* 
C'est  aipsi  que  eelui  qui  a  un  droit  de  servitude  et  qui  de  plus  a  la 
possessio  juris^  s*il  est  troublé  dans  cette  possenio^  comme  à  l'origine 
il  n'avait  pas  d'interdit  pour  la  faire  respecter  (i),  avait  obtenu  la 
faculté  d'intenter,  quoique  possessor  jurùj  l'action  confessoire»  C'est 
ainsi  enc<»re  que,  sous  les  actions  de  la  Im,  à  une  époque  où  la  pos* 
session  comme  telle  n'était  pas  protégée  par  des  interdits,  il  était 
admis,  même  en  matière  de  propriété,  que  cbacun  des  deux  adver- 
saires devait  jusqu'à  un  certain  point  jouer  le  rôle  de  demandeur  : 
uierque  vindicabat.  —  Une  fois  que  des  interdits  quasi-possessoires 
eurent  été  admis  en  matière  de  servitude  (2),  logiquement  on  aurait 
dû  arriver  à  supprimer  dans  tous  les  cas  l'action  négatoire,  comme 
aussi  à  refuser  Tactionconfessoire  au  possessor  jûris.  Mais  on  n'a  fait 
m  Tun  ni  l'aulre  :  ici,  de  même  qu'en  bien  d'atltres  circonstances, 
une  règle  admise  sous  l'empire  d'une  certaine  cause  a  sutvécu  à  la 
cause  qui  seule  l'avait  &it  admettre. 

On  a  essayé  d'expliquer  autrement  l'établissemeiit  et  le  maintien 
de  l'actioii  négatoire  en  matière  de  servitudes.  «  En  matière  de 
choses  corporelles,  a-t-ou  dit,  le  possesseur  n'a  pas  besoin  d'une 
action  négatoire,  il  lui  suffit  d'aVoir  des  interdits  :  l'adversaire  dont 
il  aura  triomphé  au  moyen  d'un  interdit  le  laissera  maintenant 
tranquille,  ne  le  troublera  plus.  Au  contraire,  entre  personnes  dont 
les  éràU&  concourraient  sur  la  même  chose,  un  règlement  définitif 
est  plus  nécessaire  :  celui  qui  |»tétend  ëteréer  une  servitude  sur  mon 
fonds  ne  se  tiendra  pas  pour  battu  tant  que  Je  n'aurai  pas  obtenu 
une  sentence  déclarant  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  servitude.  Il  y  a  une 
sorte  d'intérêt  public  à  ce  que  je  puisse  obtenir  cette  sentence,  à  ce 
qtie  Jene  sois  pas  réduite  ihe  contenter  d'une  décision  sur  le  posses*- 
soire  :  c'est  tm  moyen  de  prévenir  des  rixes  et  des  voies  de  fait.  Où  à 
donc  bien  fait  de  conserver  l'action  négatoire,  même  après  l'établis- 
sement des  interdits  quasi-possessoires.»  Cette  deuxièiHe  explication 
a  certainement  quelque  taleUr,  surtout  si  nous  supposons  que  la 
difficulté  porte,  non  sur  l'existence  même  du  droit  de  servitude, 
mais  sur  son  étendue. 

(i)  Voy.  LabéoD,  L.  20,  Ù.,  De  servitut.  (8^  1). 

(â)  Voy.  la  noie  ajoutée  par  Javolexuia  au  texte  de  Labéoo,  dans  la  L.  20,  0«| 
De  mvitui.,  déjà  eitée. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Ô08  DES  ACTIONS. 

Dans  le  §^De  aetùmibus^  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  exjdiqiier 
cette  phrase  finale,  qui  a  donné  lieu  à  tant  d'interprétations,  à  tant 
de  conjectures  :  Sanè  uno  casu  qui  possidet  nihilominUs  actaris  porta 
obtinet^  sicut  in  laiioribus  Digestorutn  libris  opportuniw  apparebU, 
Nous  y  reviendrons  un  peu  plus  loin,  après  avoir  expliqué  le  §  4 
(consacré  à  l'action  Publicienne),  attendu  que,  suivant  un  aasu 
grand  nombre  de  personnes,  cette  phrase  obscure  se  réfère  à  l'ac- 
tion Publicienne. 


ACTIONS  IN  BEai  PRETORnUfNES. 


A  côté  des  actions  in  rem  civiles,  il  y  a  des  actions  m  rem  qmi 
Prœtor  ex  suâjurisdictione  comparaias  habet  (1).  Toute  action  est  in- 
diquée dans  l'Ëdit  (2)^  toute  formule  d'action  est  rédigée  et  délivrée 
par  le  magistrat  ;  mais  il  y  a  ici  quelque  chose  de  plus  :  c'est  le  nu- 
gistrat  lui-même  qui,  pour  corriger  ou  pour  compléter  le  jus  dmk^ 
confère  le  droit  d'agir.  Les  actions  ainsi  créées  par  le  Préteur  sont 
tantôt  des  actions  fictices  (action  Publicienne,  action  rescisoire,  ac- 
tion Paulienoe)^  et  tantôt  des  actions  m  factum  (action  Servienne  et 
action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire).  Suivant  l'ordre  des  Insti- 
tutes^  nous  nous  occuperons  d'abord  des  actions  fictices.  Deux  de  ces 
actions,  l'action  PubUcienne  et  l'action  rescisoire,  sont  pjiûôte- 
ment  désignées  comme  fictices  dans  le  texte  suivant  :  Ecœ  plen/Bt- 
que  Prœtor  ità  permittit  m  rem  agere^  ut  vel  actor  dieeret  se  quasi  «w- 
cepisse  quod  non  usuceperit^  vel  ex  diverse  possessorem  Hceret  adoena- 
rium  suum  non  usucepisse  quod  usuceperit  (3).  De  même,  pour  l'aetion 
Paulienne,  on  nous  dit  qu'il  est  permis  aux  (^éancien  d'un  hoaoïe 
qui  rem  suam  alicui  tradiderit^  dicere  eam  rem  traditam  non  esse  (4). 


(1)  lD8t.,  §  3  De  action. 

(2)  Bien  entendu,  en  prenant  l'Edit  dans  son  dernier  dftveloppenoient. 

(3)  Inst.,  §  3  in  fine  De  action. 

(4)  Inst^  §  6  De  action. 
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De  faction  Publicienne. 

Sommaire. 

L'Mtl«ii  PaèlieleiiD«  est  donnée  à  tonte  personne  qnl  était  m  eamid  utucapien4i  tn  moment 

où  elle  a  perda  la  potseftion.  —  Elle  pent  être. donnée  même  relativement  à  des  chofes 

non  susceptibles  d'nsocapton. 
Par  Paetion  Publicienne  on  peut  triompher  même  contre  le  propriétaire.    -  Exception  iojli 

domina,  —  Qaid  si  le  défendeur  est  lui-même  in  ecuud  uneapiendif 
Certaines  personnes  qui  ont  une  chose  in  bonis  n'ont  point  par  cela  même  l'action  Publicienne. 
—  Explication  de  la  phrase  des  Institutes  :  Sanè  uno  caiu  gui  pouidet  nihilominàs  aetoriê 

Fortêt  oàtinet. 

L'action  Publicienne  se  lie  étroitement  à  la  matière  de  Tusuca- 
pion.  Je  rappelle  avant  tout  que,  du  temps  des  juriscousulte^,  l'usu- 
eapion  s'appliquait  dans  deux  cas  distincts,  savoir  :  4"*  au  profit  de 
celui  qui  avait  reçu  a  domino  ex  jusiâ  causât  mais  par  simple  tradi* 
tkm,  une  chose  mancipt;  2®  au  profit  de  celui  qui  avait  reçu  a  non 
domino^  ex  jusià  causa  et  de  bonne  foi,  une  chose  quelconque  (1). 

Sur  Faction  Publicienne ,  voici  ce  que  nous  trouvons  aux  Insti- 
tates  :  a  Celui  à  qui  une  chose  a  été  livrée  exjustâ  causât  à  titre  de 
«  vente  ou  de  donation  ou  de  dot  ou  de  legs,  et  qui  n'en  est  pas 
«  encore  devenu  propriétaire,  s'il  vient  à  en  perdre  la  possession, 
«  n'a  aucune  action  in  rem  directe  pour  poursuivre  cette  chose  :  car 
«  le  droit  civil  donne  des  actions  pour  permettre  au  propriétaire  de 
«  revendiquer  ce  qui  lui  appartient.  Toutefois,  comme  il  était  bien 
«  dur  qu'aucune  action  ne  fût  donnée  dans  le  cas  qui  nous  occupe, 
t  le  Préteur  a  établi  une  action  dans  laquelle  celui  qui  a  perdu  la 
€  possession  dit  qu'il  a  usucapé  la  chose  et  en  conséquence  la  reven- 
«  dique  comme  sienne.  Cette  action  est  appelée  Publicienne,  parce 
,  qu'elle  a  été  indiquée  pbur  la  première  fois  dans  TEdit  par  le 
«  préteur  Publicius  ».  (2). 

Le  préteur  Publicius  parait  avoir  été  contemporain  de  Cicéron. 

Yoici,  d'après  Gains,  comment  était  conçue  Vinteniio  dans  la  for- 
mule de  l'action  Publicienne  :  Si  queni  hominem  Aulus  Agerius  emit^ 
^  it  et  tradiius  est^  anno  possedisset^  tum  si  eum  hominem^  de  quo  agi- 
tur^  ejus  ex  jure  Quiritivm  esse  oportereL..  (3). 

(I)  Voy.  notre  t.  I,  p.  533  et  suiv. 

(S)  §4  De  action. 

(3)  CommeDt.IV,§36. 
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Il  me  parait  incontestable  que  Taction  Publicienne  appartient  à 
toute  personne  qui  était  m  cauêi  imteapiendi  au  moment  où  elle  a 
perdu  la  possession.  Nous  pouvons  seulement  admettre  avec  cer- 
tains auteurs  que  cette  action  a  été  originairement  introduite  an 
profit  de  la  personne  qui  9,  reçu  a  domino^  mais  par  simple  tradition, 
une  chose  mancipi  :  quant  à  celle  qui  a  reçu  de  bonne  foi  a  non  do- 
mino, on  la  favorise  suffisamment  en  lui  permettant  d'arriver  à  la 
propriété  au  bout  d'un  an  ou  de  deux  ans  de  possession.  U  est,  en  eSSet, 
assez  remarquable  que  Gains  (Comment.  !V,  §  36)  ne  parle  ni  de  rm 
dôminus  ni  de  bona  fides.  —  Il  est  vrai  que  le  texte  de  FEdit,  rap- 
porté au  Digeste,  est  ainsi  conçu  :  Si  quis  id  quod  traditur  ex  jtaU 
causa  non  a  domino  et  nondUm  usucaptum  petetyjiidicium  dabo  {!).  On 
allègue  que  les  mots  non  a  domino  doivent  avoir  été  ajoutés  par  les 
(Commissaires  de  Justinien,attendu  que  tous  les  termes  de  TEdit,  sauf 
ces  trois  mots,  sont  commentés  dans  la  suite  du  Titre.  Mais  je  fais  re- 
marquer que,  d'après  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  7§  Il  hoc  TiV.), le  Pré- 
teur disait  :  Qui  bonâ  fide  émit  ;  or,  supposer  raclieleur  de  bonne  foi, 
c'est  nécessairement  supposer  le  vendeur  non  dominvs.  —  Surce 
point  d'histoire  du  droit,  ce  qui  me  parait,  en  définitive,  le  plus  pro- 
bable, c'est  que  les  mots  non  a  domino  ou  bonâ  fide  ne  figuraient  pas 
dans  TEdit  de  Publicius,  mais  qu'ils  auront  ensuite  été  ajoutés  dans 
ITdit  de  ses  successeurs. 

De  ce  que  l'action  Publicienne  peut  être  intentée  par  un  homme 
qui  n'est  pas  encore  dominus,  il  ne  faudrait  pas  conclure  qu'elle  ne 
sera  jamais  intentée  par  le  dominvs.  Le  dominus^  à  qui  la  voie  de  la 
revendication  est  ouverte,  préférera  souvent  employer  Faction  Pu- 
blicienne :  alors,  en  effet,  pour  triompher,  il  lui  suffira  de  prouver 
que  la  chose  lui  a  été  livrée  exjustâ  causât  ce  qui  est  bien  plus  facile 
que  de  prouver  qu'on  est  propriétaire.  —  C'est  ainsi  qu'un  homme 
appelé  à  une  hérédité  par  le  droit  civil  laisse  souvent  dormir  cette 
qualité  d'héritier,  pour  se  présenter  simplement  comme  bonomm 
possessor. 

—  L'action  Publicienne  est  donnée  à  un  homme  qui,  avant  d'avoir 
perdu  la  possession,  pouvait  usucaper.  Gela  suppose  que  la  chose 
n'est  affectée  d'aucun  des  vices  qui  empêchent  l'usucapion  :  il  ne 


(1)  L;  i  pr.  De  public,  in  rem,  ad.  (6,  2). 
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s'agit  ni  d'une  ns  futtiva^  ni  d'une  reB  vi  pcaseua^  nî  d'une  chose 
déclarée  inaliénable  (i).  Hœc  actio^  dit  effectivement  Ulpien,  in  hù 
quœ  usucapi  non  possunt,  puta  furtivis,  vel  in  servo  fugitivo^  locum 
nm  hahet  (S). 

n  parait  néanmoins  que  l'action  Publicienne  pouvait  être  donnée 
même  relativement  à  des  choses  non  susceptibles  d'usucapiou,  par 
exemple  relativement  aux  servitudes.  Si  de  usufructu  agatur  tradito, 
dit  Ulpien,  PubHciana  datur.  Itemque  servitutibtts  urbanorum  prœdio- 
rum  per  traditionem  constitutis  vel per  patientiam,..  ;  item  rusticorum  : 
nàm  et  Me  traditionem  et  patientiam  tuendam  constat  (3).  Ulpien  sup- 
pose évidemment  une  quasi -tradition  faite  par  le  propriétaire  :  la 
servitude  n'est  pas  acquise  jure  civili  ;  mais  celui  qui  l'exerce  du 
consentement  du  propriétaire  aurait,  en  cas  de  besoin,  la  Publi- 
cienney  c'est-à-dire  une  sorte  d'action  confessoire  utile.  J'en  dirais 
antant  s'il  y  avait  eu  qucai  traditio  ou  patientia  non  domini,  quem 
îurit  possessor  dominum  esse  credebat. 

Que  décider  relativement  aux  fonds  provinciaux  ?  Justinien  dis- 
pose que  celui  qui,  pouvant  invoquer  la  prescription  de  dix  ou  vinçt 
ans,  vient  à  perdre  la  possession,  a  une  action  ad  vindicandam  rem; 
pms  il  ajoute  :  Boc  enim  et  veteres  leges,  si  guis  eas  rectè  inspexeritj 
tanciebani  (4).  Quelle  est  la  nature  de  cette  action  admise  déjà  dans 
l'ancien  droit?  Nous  n'avons  sur  ce  point  aucune  espèce  de  renseigne- 
ment (5).  —  On  lit  dans  un  texte  de  Paul  :  In  vectigalibus  et  in 
diis  prœdiis  quœ  usucapi  non  possunt^  PubHciana  competit,  si  forte 
bond  fide  mihi  tradita  sunt.  Idem  est  et  si  superficiariam  insulam  a  non 
domino  bond  flde  emero  (6).  On  peut  croire  que  ces  alia  prœdia  quœ 
usucapi  non  posstmt  ne  sont  autre  chose  que  'les  fonds  provinciaux.  Il 
semble  donc  résulter  de  ce  texte  que  l'action  Publicienne  est  donnée 
à  celui  qui  vient  à  perdre  la  possession  d'un  fonds  provincial  avant 
d'avoir  accompli  le  temps  voulu  pour  la  prœscriptio  longi  temporis, 

—  Revenons  aux  choses  susceptibles  d'usucapion,  c'est-à-dire  aux 
choses  corporelles,  meubles  ou  fonds  italiques. 

{!)  Toy.  notre  1. 1,  p.  538  et  «oiv. 

{%)  L.  9  §  5,  D.,  De  public,  in  rem  act.  —  Comp.  Paul,  L.  12  §  4  eod,  fit. 

(3)  L.  11  §  i,  D.,  De  public,  in  rem  act. 

(4)  L.  8  pr.,  C^  De  prœscr.  xxx  vel  XL  armor»  (7,  39). 

(5)  Comp.  M.  Pellat»  Exposé  des  principes  généraux  du  droit  romain  sur  h  p^" 
priété  (IntrodactiOD),  n«  42. 

(6)  ù  12  §§  2  et  3^  D.^  De  public,  in  rem  act. 
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Celui  qui,  étant  m  cauid  tuucapiendi^  yient  à  perdre  la  posseason, 
celui-là  triomphera-t-il  au  moyen  de  l'action  Publiciame  contre  le 
possesseur  actuel  quel  qu'il  soit?  Oui,  en  principe.  Il  triomphera 
même  contre  le  véritable  propriétaire,  à  moins  que  celui-ci  n'ait  eo 
soin  de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  jtati  dominii:  en 
l'absence  de  cette  exception,  le  juge,  obéissant  aux  instructions  con- 
tenues dans  la  formule,  n'aurait  aucun  compte  à  tenir  de  la  cir- 
constance que  le  défendeur  est  précisément  le  propriétaire  de  k 
chose.  Fxceptio  justi  dominii^  dit  Paul,  dans  une  annotation  sur  Fa- 
pinien^  Publicianœ  objicienda  est  (1).  Neratius  dit,  de  son  cAlé  :  Pu- 
bliciana  actio  non  ideà  comparata  est  ut  res  domino  auferatur  (àjusqm 
rei  argumentum  est  primo  œquitasj  deindè  exceptio  si  ea.  res  possbssous 
NON  sit),  sed  ut  is  qui  bond  fide  émit  possessionemque  ex  eâ  causa  naettu 
est^  potius  rem  habeat  (2). 

Quoique  le  défendeur  soit  propriétaire,  quoiqu'il  ait  eu  soin  de 
faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  justi  dominii j  il  est  encore 
possible  que  le  demandeur  triomphe.  Supposez  que  le  propriétaire 
ait  vendu  ou  donné  à  ce  demandeur  la  chose  dont  il  s'agit  :  il  com- 
met un  dol,  en  voulant  aujourd'hui  la  garder,  à  rencontre  de  soo 
acheteur  ou  de  son  donataire*  Que  celui-ci  fasse  insérer  dans  la  for- 
mule la  réplique  de  dol,  il  paralysera  de  cette. manière  Texception 
jusd  dominii.  C'est  ainsi  que,  si  l'acheteur  ou  le  donataire  possédait 
encore,  le  vendeur  ou  donateur  s'avisant  de  revendiquer  c<Hitre  loi 
serait  repoussé  au  moyen  de  l'exception  de  doi. 

Attachons-nous  au  cas  de  vente.  Titius  m'a  vendu  une  chose  mn- 
cipi  dont  il  était  propriétaire,  et  me  l'a  simplement  livrée;  ou  bia 
il  m'a  vendu  et  livré  une  chose  même  nec  mancipi  qui  ne  lui  appar* 
tenait  pas,  et,  quelque  temps  après,  il  est  devenu  l'unique  héritier 
du  propriétaire.  J'ai  payé  mon  prix  ou  j'ai  satisfait  autrement  à  mon 
vendeur  (3).  Je  viens  à  perdre  la  possession  de  la  chose  avant  de 
l'avoir  usucapée,  et  la  possession  passe  précisément  à  Titius  :  si 
j'intente  la  Publicienne,  et  que  Titius  m'oppose  l'exception ^tts/i  do- 
minii^  je  triompherai  en  définitive  au  moyen  de  la  réplique  de  doL 
Mais,  remarquons-le  bien,  cette  réplique  de  dol  ne  peut  être  invo- 


(1)  L.  16,  D.,  Depublic,  m  rem  ad. 

(2)  L.  17  eod.  Tit. 

(3)  Voy.notre  t.  l,p.  550. 
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qaëe  que  contre  le  vendeur  ou  contre  son  héritier  :  pour  me  proté- 
ger plus  complètement,  pour  me  protéger  même  contre  un  acqué- 
reur à  titre  onéreux  de  mon  vendeur,  on  a  établi  à  mon  profit  une 
replicatio  rei  venditœ  et  traditœ  (1).  Alors,  mon  vendeur  eût-il  trans- 
féré la  propriété  à  un  tiers  de  bonne  foi  qui  cerlat  de  damno  vitando, 
je  paralyserai  l'exception  justi  domùiii  opposée  par  ce  tiers  à  mon 
action  Piiblicienne,  comme  je  paralyserais  la  même  exception  oppo- 
sée par  mon  vendeur.  J'ai  ainsi  la  chose  in  bonis j  c'est-à-dire  qu'en 
réalité  j'ai  une  sorte  de  propriété  opposable  à  tout  le  monde.  Si  a 
Titio  fundum  emeris  qui  Sempronii  erat^  isque  tibi  traditus  fuerit  pretio 
iolutOj  deindè  Titius  Sempronio  hères  exstiterit^  et  eumdem  fundum 
Mœvio  vendiderit  et  tradideritj  Julianus  ait  œquius  esse  Prœtarem  te 
tueri  :  quia^  et  si  ipse  Titius  fundum  a  tepeteret^  exceptione  m  factum 
œmparatâ  vel  doli  mali  summoveretur;  et,  si  ipse  eum  possideret  et  Pu- 
bticianâ  peteres^  adversits  excipientem  si  non  suus  esset  replicatùme 
utereris.  Acper  hoc  intelligeretur  eum  fundum  rumim  vendidisse  quem 
in  bonis  non  haberet  (2). 

Supposons,  maintenant,  que  le  défendeur  à  la  Publicienne  n'est 
pas  propriétaire,  mais  qu'il  est  lui-même  in  causa  usucapiendi  :  l'ex- 
possesseur  triomphera-t-il  contre  lui  au  moyen  de  cette  Publicienne? 
Pas  de  difficulté  si  le  défendeur  tient  la  chose  du  même  homme  qui 
l'avait  vendue  au  demandeur  :  puisque,  comme  uous  venons  de  le 
voir,  le  défendeur  même  propriétaire  devrait  succomber,  à  plus  forte 
raison  ferons-nous  succomber  le  défendeur  qui  est  simplement  in 
causa  usucapiendi.  Mais  guid  si  le  défendeur  ne  tient  pas  la  chose  du 
même  homme  qui  l'a  vendue  au  demandeur?  Sur  ce  poiut,  les  juris- 
consultes romains  n'étaient  pas  d'accord.  D'après  Julien,  dont  l'opi- 
nion est  suivie  par  Ulpien,  la  préférence  est  due  au  possesseur  actuel, 
c'est-à-dire  au  défendeur  (3);  au  contraire,  d'après  Nératius,  ici 
comme  dans  le  cas  où  les  deux  adversaires  ont  reçu  la  chose  ab  eâ- 
dem  personâ,  il  faut  préférer  celui  qui  l'a  reçue  le  premier  (4).  La 
doctrine  de  Julien  et  d'Ulpien  me  parait  seule  conforme  aux  prin- 
cipes. 

(1)  Le  donataire  aurait  de  même  une  replicatio  rei  donalœ  et  traditœ. 

(2)  Ulpieo,  L.  4  §  3^,  D.,  De  doli  mali  et  met.  except.  (44,4).  Voy.  aaasi  Hermo- 
génien,  L.  3,  D.,  De  except.  rei  vend,  et  trad.  (21,  3). 

(3)  L.  9  §  4,  D.,  De  publie,  in  rem  act. 

(4)  L.  31  §  2,  D.,  D« action,  empti  (  19, 1) . 

ïl.  33 
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•n^  Il  y  a  des  pendnrMe  qui  ont  «ne  diose  m  Atnti  sam  l'avoir 
jamaii  possédée.  Tel  est  Théritier  fidélcommiiuire  :  faeiâ  m  fiiti- 
çûmmùêorium  reêtitutùmcj  dit  Gaiiis^  statim  amnêi  re$  in  bmm  fimi 
^u»  eui  retUtuÈù  tfl  kertditoê^  etsi  noniùm  eamm  noHM  fumt  poimh 
«MAffii  (I).  Tab  tout  encore  le  bamtrum  poêseaor  et  le  ienomm  emp^ 
Éêr  (2).  Cet  différentes  personnes,  n'ayant  pas  encore  possédé,  n'ont 
point  l'action  Publicienne  ;  mais  elles  out  nne  autre  action  fieties. 
D'abord,  en  T^rtu  du  Sénatasconsulte  Trébellien,  le  Préteur  dôme 
au  fidéioommissaire  des  actions  utiles  comme  s'il  était  kéritier  (3)^ 
Cdui  qui  a  demandé  la  bonorum  poêêeuio  agit  également  fie^  se  h- 
r^de  (4).  Qtiant  au  bonorum  emptêr^  il  pouvait  agir  ficio  se  kenà; 
il  pouTait  aussi  intenter  une  action  dont  Vintentio  était  an  nom  h 
débiteur  exproprié,  tandis  que  la  condemnatw  était  au  nom  de  loi- 
même  emptûr(h). 

Nous  disons  que  l'héritier  fidéicommissaire  ne  peut  pas  exercer 
faction  Publicienne  tant  qu'il  n'a  pas  réellement  pris  possession.  On 
pourrait  nous  opposer  un  texte  de  Paul,  ainsi  conçu  :  h  eut  ex  Tre- 
heltiano  kereditas  restituta  est,  etiamst  non  fuerit  nactus  possestionem, 
iUi  potest  PHèHciand  (6).  Mais  ce  texte  suppose  une  action  PubB- 
denne  déjà  née  en  la  personne  du  défunt.  Il  n'est  qu'une  appUca* 
tîon  particulière  du  principe  général  ainsi  formulé  par  Dlpien  :  ffm 
actio  et  heredi  et  hononxriis  suceeseoribus  competit  (7).  —  Un  passage 
de  Gains  montre  bien  que  Jamais  l'action  Publicienne  ne  peut  naître 
en  la  persoune  de  celui  qui  n'a  pas  encore  po'^sédé.  Les  Procullens  trai- 
tent le  legs  per  prœcepiionem  fait  à  un  extroneus  comme  s'il  arait 
été  fait  pcr  vindkationem.  Supposons  que  la  chose  ainsi  léguée;»" 
prmcepttonem  fût  in  bonis  tanihm  testatoris  :  le  légataire  va-t-il  immé- 
diatement par  l'effet  du  legs  se  trouTer  dans  la  position  où  était  le 
testateur,  avoir  la  chose  m  bonis?  Non  :  ex  Senatusconsulto  utile  erit 
kgatum  (8),  ce  qui  veut  dire  que  le  légataire,  comme  au  cas  du  legs 
per  damnationem,  n'acquiert  qu'un  droit  de  créance,  qu'une  action 

(1)  L.  63  pr.,  D.,  Ad  Senaiusc.  Trebell.  (36, 1). 

(2)  Gaks,  III,  §80. 
(H)  6aiu8,  H.  §  253. 

(4)  Gaïag,  IV,  §  34. 

(5)  Galas,  IV,  §  35.  Gomp.  ci-deMug,  p.  138. 

(6)  L.  12§  i,  D.,  De  public,  in  rem  açt. 
0)  Ul^dhc-c  m. 

(8)  Gaios,  11,  §  222. 
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pertonnelle.  Alïisî,  le  testateur  (Jnî  est  dorhinm  ex  jure  t)uitiiium  peut 
investir  directement  son  légataire  de  la  revendication,  de  telle  sorte 
(jue  Texécutiott  même  du  legs  sera  poursuivie  au  moyen  de  la  reven- 
dication; au  contraire,  le  testateur  qui  à  seulement  in  bonis  la  chose 
léguée  ne  peut  pas  directement  investir  son  légataire  de  Taction 
PuWicienne. 

Nous  pouvons  maintenant  comprendre  les  deux  explications  prin- 
cipales qui  ont  été  donnéesiusqu*à  présent  de  la  phrase  finale  du  §  1 
DeacfionibîiS,  Quel  est  ce  cas  unique  où  un  individu  gui  pmsidet  ni- 
kilominm  attoris  partes  ohlinet  ?  Suivant  les  >ins,  c'est  le  cas  où  le 
défendeur  à  Faction  Publicienne,  opposant  l'exception  ju^i  dominii, 
doit  prouver  qu'il  est  propriétaire.  Suivant  d'autres,  c*estlecasoùle 
possesseur  intente  Taction  négatoire.  Apprécions  successivement 
ces  deux  explications  : 

D'après  la  première,  notre  texte  renverrait  aux  LL.  16  et  17,  D.^ 
De  public,  in  rem  actione.  Ou  fait  remarquer  à  l'appui  que  le  §  2 
De  action,  dans  ses  trois  premières  phrases  suppose  un  procès  en 
matière  de  servitude,  mais  que  dans  la  quatrième  phrase  il  s*agit  de 
(ontroversicB  rerum  corporalium  et  qu'il  doit  encore  en  être  ainsi  dans 
la  cinquième.  On  ajoute  que  Justinien  ne  dit  pas,  en  parlant  du  pos- 
sesseur, agil^  mais  actoris  partes  obtinet  :  il  pense  donc,  non  pas  à  un 
cas  où  le  possesseur  est  réellement  demandeur,  mais  à  un  cas  où  il 
est  traité  comme  s'il  était  demandeur  (I).  —  Voici  maintenant  deux 
objections  qui  ont  été  présentées.  D'abord  certaines  personnes  ont 
fait  remarquer  que  dans  notre  §  2  in  fine  il  n'j  a  pas  actoris  partes 
f^tinety  mab  bien  actoris  partes  obtinet,  ce  qui  semblerait  indiquer 
davantage  accordé  et  non  une  charge  imposée  au  possesseur. 
Celte  objection  n'est  pas  sérieuse  :  car  les  deux  mots  obtinere  et  stts- 
^e  sont  employés  indiflféremment  l'un  pour  l'autre  dans  un  grand 
ttombre  de  textes  (2).  Une  deuxième  objection  consiste  à  dire  que, 


(1)  On  dit,  aux  Institutes  mêmes  :  Semper  nécessitas  probandi  incumbit  illi  qui 
pt{§^  in  fine  De  legatis).  Et,  dans  uo  texte  que  Doas  avons  déjà  cité  en  par- 
lât de  l'action  négatoire^  Africain  dit  mieux  encore  :  Jure  suo  probare  necesse  hth 
^,  est  petitorfS  parles  susfinere  (L.  15  ta  fine,  D,,  De  op,  novi  nunc.). 

(i)  AiDsi  Paul,  dans  la  L.6§  6,  D,,  De  Carbon.  e4icto  (37,  1«),  se  demandes! 
ie  personne  ào\i  actoris  partes  sustinere,  et  répond  qu'elle  doit  au  cootraire  rei 
^es  mstinerê.  De  même,  dans  la  L.  5  in  fine,  D.,  De  fidej.  (46,  i),  Ulpien,  sup- 
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d'après  la  paraphrase  de  Théophile,  il  parait  bien  être  question  d'un 
possesseur  qui  réellement  intente  une  action  :  b  vs/io/xcvcç,  dit  Théo- 
phile, (^vvarac  xcvf  cv  t>}v  in  rem.  A  cela  je  réponds  simplement  que  les 
jurisconsultes  romains  disent  agere  même  à  propos  d'un  défendev 
qui  invoque  une  exception  (1),  et  qu'il  n'est  pas  impossible  que 
Théophile  ait  parlé  un  langage  analogue.  Mais  il  y  a  quelque  chose 
de  mieux  :  après  la  petite  phrase  qui  vient  d'être  citée,  Théophile 
luinnême  ajoute  immédiatement  :  oorcç  xac  viinvat  X9i  rafiv  imtfi; 
Mx'h  ^  m^^  Reitz  traduit  ainsi  :  qui  et  possidet  et  actoris  locum  oh- 
tinet,  —  En  somme,  cette  première  explication  m'a  toujours  pamet 
me  parait  encore  très-admissible,  bien  que  j'aie  fini  par  l'abaa- 
donner. 

D'après  la  deuxième  explication,  les  rédacteurs  des  Institutes  ont 
voulu  dire  :  «Celui  qui  possède  peut  néanmoins  intenter  une  action, 
l'action  négatoire.  >  D'abord  de  quelle  possession  entend-on  par- 
ler? est-ce  de  la  possessio  juris,  ou  de  la  possession  proprement  dite, 
de  la  potsessio  rei? 

4*  Certaines  personnes  ont  en  vue  la  possessio  juris  :  car,  à  Tappui 
de  l'explication  dont  il  s'agit,  elles  se  bornent  à  invoquer  la  L.  6  §  1, 
D.,  Siservittis  vindic.  (d).  L'explication  alors,  je  n'hésite  pas  à  le  dire, 
n'est  point  sérieuse.  En  effet,  d'abord  qui  possidet  dans  la  quatrième 
phrase  de  notre  §  2  désignant  incontestablement  un  possessor  ni^  il 
est  impossible  que  les  rédacteurs  dans  la  cinquième  phrase  donnent 
immédiatement  et,  sans  nous  en  prévenir,  à  la  même  expression 
un  sens  .tout  différent,  et,  qui  plus  est,  un  sens  impropre.  D'ailleurs, 
s'il  s'agit  de  possessio  juris,  ce  n'est  pas  une  casu^  c'est  duobus  casiks, 
que  le  possesseur  peut  former  une  demande  :  ce  n'est  pas  seulement 
au  cas  de  l'action  négatoire,  c'est  tout  aussi  bien  au  cas  de  Faction 
eonfessoire. 

2«  Si  Ton  a  en  vue  la  possessio  rei^  Texplication  est  plus  sérieuse. 
Elle  se  formule  ainsi  :  a  La  phrase  finale  du  §  â  signifie  que  celui 
qui  possède  une  chose  peut  intenter  une  action  pour  faire  reconnal' 
tre  que  ladite  chose  n'est  point  grevée  de  telle  ou  telle  servitude.  * 


posant  qii*un  des  duo  rei  stipulandi  devient  héritier  de*raatre,  dit  :  Duat  spicm 
obiigationis  sustinebit, 

(1)  Voy.  Ulpien,  L.  1,D.,  De  excepi,  (44,  t). 

(2)  Ce  texte  a  été  rapporté  ci-dessus,  p.  499. 
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--Â  cette  explication  j'oppose  les  trois  objections  suivantes  :  D'abord 
il  est  bizarre  qu'après  avoir  parlé  dans  la  quatrième  phrase  des  coH" 
troversiœ  rerum  corporaliumj  on  se  trouve  dans  la  cinquième  revenir 
anx  procès  en  matière  de  servitudes,  il  est  également  difficile  de 
croire  que,  voulant  parler  de  l'action  nëgatoire  doDt  on  s'était  oc- 
cupé dans  le  §  2  lui-même,  on  renvoie,  non  pas  à  ce  qu'on  vient 
d'en  dire,  mais  à  ce  qui  en  est  dit  in  latioribus  Digestorum  libris. 
Enfin,  avec  Texplication  dont  il  s'agit,  le  texte  est  inexact  :  le  pos- 
sesseur d'un  fonds  peut  former  une  demande,  non  pas  seulement 
pour  faire  juger  que  son  fonds  est  libre  de  telle  servitude  (action 
négatoire)^  mais  également  pour  faire  juger  que  son  fonds  a  un  droit 
de  servitude,  qu'il  est  fonds  dominant  par  rapport  à  un  immeuble 
voisin  [action  confessoiré),  —  J'ai  toujours  été  surpris,  pour  ma  part, 
qae  cette  explication,  empruntée  aux  particularités  de  l'action  néga- 
toire,  ait  pu  réunir  un  assez  grand  nt)mbre  de  partisans  (i). 

Je  propose  une  explication  nouvelle.  Si  Justinien  dit  que  le  cas 
unique  auquel  il  songe  opportuniUs  apparebit  in  latioribus  Digeslo- 


(1)Â  côté  des  deux  explications  principales  qui  viennent  d'élre  appréciées,  je  me 
boroe  à  indiquer  rapidement  plusieurs  explicatioos  beaucoup  moins  répandues,  et 
ponr  lesquelles  il  n'est  pas  besoin  d*uDe  réfutatiou  spéciale  : 

i«  Le  possesseur  d'une  hérédité  peut  intenter  l'action  farmliœ  erciscundœ,  et, 
si  le  défendeur  loi  conteste  la  qualité  d'héritier,  le  juge  même  de  Taction  /Vimt- 
Uœerciscundœ  coynoscet  ancoheressit,  Voy.  Gaius,  L.  1  §  4,  D.,  Famil,  ercisc, 
(10,9).  —  Dites -en  autant  pour  l'action  communi  dividundo, 

2«  Un  commodant  ou  un  déposant  possède;  et  cependant  il  peut,  s'il  le  veut, 
procéder  par  voie  de  revendication  contre  l'emprunteur  ou  contre  le  dépositaire. 
C'est  Texplication  d'Âccurse. 

3«  Titius  possède  une  chose  vt,  cîàm  ou  precarià  a  Sempronio  :  Sempronins, 
qui  a  la  juata  possestio,  peut  cependant  revendiquer.  Voy.  Ulpien,  L.  3  pr.,  D., 
Utipossid.  (43, 17),  et  Pomponius,  L.  15  §  4,  D.,  De  precario  (43, 26). 

4*  Le  possesseur  d'un  fonds,  poursuivi  en  revendication,  s*ii  ne  fournit  pas  la 
csa\kmjtuiicatum  solvi,  doit  prendre  lui-même  le  rôle  de  demandeur. 

5«  Celui  qui  possède  réellement  une  chose  peut  la  revendiquer  dans  le  cas  ex- 
ceptionnel où  sa  possession  ne  suf&t  pas  pour  lui  donner  sécurité.  Quand  les  ré- 
dacteurs de  notre  §  2  Z>e  action,  ont  dit  :  In  controversiis  rerum  corporaHumy  i* 
apt  qui  non  possidet,  ils  ont  exprimé  une  règle  générale;  mais  rien  n'indique 
qu'elle  ne  comporte  aucune  exception.  Par  exemple,  Titius  me  remet,  à  titre  de 
commodat,  une  certaine  chose;  je  découvre  que  cette  chose  est  mienne  :  je  puis 
immédiatement  la  revendiquer,  avant  que  les  preuves  qui  sont  actuellement  à  ma 
disposition  n'aient  dépéri.  De  même,  je  possède  une  chose,  et  en  ce  moment  il 
me  serait  facile  de  prouver  que  j'en  suis  propriétaire;  cependant  Titius  a  contre 
moi  l'action  Puhlicienne  :  sans  attendre  qu'il  l'intente,  je  puis  prendre  les  deTants 
et  revendiquer  contre  lui. 
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rum  librù,  il  est  permis  d'en  conclure  (]ue  1^  eaf  ^  ^eisHoa  «pp^r- 
tient  à  une  matière  uon  traitée  dans  les  lostitutesu  Ja  croU  que  iuih 
tinien  se  réfère  à  la  nunciatio  nom  operù.  A^qq  voisin  entreprend  ba 
certain  travail,  une  innovation  contraire  à  une  p^ssessio  rei  ou  à  ib§ 
possessio  juris  que  j'avais  jusqu'alors  :  je  pourrais^  suivant  les  c«s, 
procéder  contre  lui  au  moyen  d'un  interdit  possessoire  ou  qwai- 
possessoire.  Mais  je  tiens  surtout  à  l'arrêter  de  suite,  ic  tiens  à  ce 
que  le  travail  ne  soit  pas  continué  u^  s^  ipstaat  :  pour  cela  je  poil 
recourir  à  la  nunciatio  novi  operis.  Quel  en  sera  Teffet?  D'une  part^ 
toute  continuation  du  novum  opus  avant  que  la  question  n'ait  été 
jugée  au  fond  sera  considérée  comme  Illicite,  et  immédiatement,  au 
moyen  d'un  interdit  spécial,  je  pourrai  obtenir  le  rétablissement  de 
l'état  de  choses  existant  lors  de  la  mmciado  (i).  Mais,  d'autre  part, 
en  faisant  la  mmciatiOy  par  là  même  je  renonce  à  tous  moyens  p«- 
sessoires  qui  m'appartenaient  -^  il  faudra  que  j'intente,  suivant  lei 
cas,  la  revendication,  ou  Tactioi^  uégatoire^  ou  l'action  confe&soire, 
et  que  je  prouve  que  le  voisin  n'a  pas  le  droit  de  faire  Vi^s  entre- 
pris :  faute  de  l'avoir  fait  juger  dans  l'année,  l'effet  de  la  nunciatio 
s'évanouirait  complètement,  et,  d'après  certains  jurisconsultes,  je  ne 
pourrais  même  pas  en  faire  ime  nouvelle  (^).  C'est  à  cela  qu'Ulpien 
fait  allusion  lorsqu'il  dit  :  In  operis  novi  nunfiiatiome^  posMêssorem  ad- 
uenarium  facimus  (3).  Le  possesseur  qui  fail  dénonciation  de  nou- 
vel œuvre  transfère  à  son  voisin  Tavantage  du  rôle  de  défendeur, 
en  ce  sens  que  c'est  maintenant  à  lui  nuncianfi  4  intenta  tme  action 
et  à  prouveJT  que  le  voisin  n'a  paa  le  droit  de  foire  Vopus  entre- 
pvis  (4). 

(1)  Voy.  Ulpiaa,  L.  2a  pr.  «t  §  i,  B.,  De  op.  tèomnancict.  (M,  t). 

(2)  Voy.  Judlioita,  L.  ua.»  G.^  De  novi  op.  nunciat,  (9,  11).  Justisien  TeatfD*U 
j  aU  jugemeai  sur  le  fond  dans  led  trois  moi«. 

(3)  L.  1  §  ({,  n.^  Zte  op,  novi  ttunciat.  Voy.  aoaBÎ  L.  5  §  la  eod.  Vit,  (ci-desNU, 
p.4baet500>. 

(4)  A  l'tiZplicatioD  qoe  Ja  propose  on  a  foit  robjeotkm  suiraBte  :  «  Si  le  mm- 
da>u  (k>it  acioris  partu  ohUnere,  c'est  précisémeiH  parce  qu'il  ne  possède  plus, 
p^ce  qu'il  a  traosfèf  é  la  possessi^a  à  son  adversaire  :  nous  ne  sommes  donc  pas 
dfkos  le  cas  prévu  par  les  Lustilutes.  »  Je  réponds  qu'en  réalité  le  nuncians  pos- 
s^  toujours,  et  que  la  L.  1  §  (i  Z>tf  op.  no^i  nunciat,  siguiBe  seulemeot  qa'il  s 
p/B^du  l'avdotage  (qui  habituellem^Dt  appartient  au  possesseur)  de  n'avoir  p» 
à  prouver  son  droit.  Telle  est  la  pensée  d'Ulpien,  comme  il  Tindique  loi-mèiiM 
daus  le  texte  suivaut  :  Inter  litiyantes  non  aliUer  lis  escpediri  potest  quàm  si  altv 
rniTORi  alter  roS6£ssoa  sU :  esse  enim  dsbet  qui  onera  petiloris  sustineat,  et  fà 
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Sommaire. 

L'tclton  dont  il  l'agU  peoî  ««•tr  ««a  ë«iM  dm  ea«  dMintt»  :  4«  lo#s<tm  mm  ehOM  â  «M 
asacApée  p«r  an  tiers  pendent  qae  J'étais  empêché  de  reiller  à  sa  conservation  ;  S»  lors- 
qm  ruaacapkM  de  aa  tbose  feai  Aeeodiplle  an  pmÉt  d'ah  absent.  Dam  les  deui  cai, 
on  Tient  à  anon  secours  en  ma  permettant  de  tenir  l'usucapton  ponr  non  aTen»*,  de  U 
faire  rescinder.  —  Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  confondu  les  deux  cas. 

Aaifw  ew  o*  «M  Im^mm  ttt  riatitué  eetttra  U  pevM  de  M  prepriétd. 

Nous  savons  déjà  qu'une  personne  peut  quelquefois  agir  eu  disant 
qne  le  possesseur,  son  adversaire,  n'a  pas  usucapé  ce  qu'en  réalité 
il  a  usucapé  (1).  Cette  action  m  rem  fictitia  peut  avoir  lieu  dans  deux 
cifc  distincts.  Ulpien  nous  les  fait  connaître  en  quelques  mots  lors- 
qu'il dit.  à  propos  de  Yin  iniegrum  restitutio  accordée  exceptionnel- 
lement par  l'Ëdit  à  des  majeurs  de  25  ans  :  ffujus  Edidi  causam 
nemo  non  Justissimam  wse  confitebiiur  :  lœsum  enim  jus^  per  id  tempus 
quo  quis  Reipublicœ  operam  dabat  vet  adverso  casu  laborabaty  corrigi- 
iur;  nec  non  adversùs  eos  succurrùur^  ne  vel  obsit  vel  prosît  quod  eve- 
nit  (2).  Reprenons  successivement  les  deux  cas. 

Premier  cas.  —  Une  chose  a  été  usucapée  pendant  que  le  proprié- 
taire était  empêché  pour  une  cause  légitime  de  veiller  à  sa  con- 
servation. Ce  propriétaire  peut  avoir  été  empêché  par  crainte,  ou 
parce  qu'il  était  absent  pour  un  service  public,  ou  parce  qu'il  était 
retenu  in  vinculison  in  servilute^  ou  enfin  parce  qu'il  était  tw  hostium 
poteseate  (3).  11  serait  inique  de  maintenir  l'usucâpion.  Du  reste,  le 
Préteur  peut  venir  de  trois  manières  au  secours  du  propriétaire 
dépouillé  dans  de  semblables  circonstances  : 

I*  Le  Préteur  peut  lui  permettre  de  revendiquer  la  chose  rescissd 
usucapione^  comme  si  l'usacapioii  n'avait  pas  été  accomplie  contre 
lui. 

2*  Si  rex-propriétaire  se  trouve  en  possession,  le  Préteur  peut  lui 

comnwdo  possetsorit  fung^ur  (L.  62,  D.,  1)9  judie.).  Il  suit  de  Ift  qo'oD  peut  être 
qo^âé  poisessor  par  cela  seul  qa'on  est  défex»denr  à  raetion  m  rem,  ii*6Ùt«on 
point  d'aiUeor»  la  podMseioB  proprement  dite,  la  poedession  ad  inietâitUh,  Coiitp. 
Àfricaio,  L.  tS  in  fine,  D.,  De  op,  novi  nuneiaé.  (texte  déjà  eité  ei^desaus,  p«  50l>« 

(1)  l08k.,  §  a  m  fine  De  action,  Comp,  ei-de•l^UB,  p.  508. 

(â)   L*.  i  pr.,  D.,  Exfuib.cauê*  maf.  (4,  •). 

(3)  Voy.  le  texU  mèaM  da  l'fidit,  rapporté  par  Vtpieo,  A.  L.  !  §  1 . 
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accorder  une  exception,  à  Tefiet  de  paralyser  la  revendication  diri- 
gée contre  lui.  Comme  le  dit  Ulpien,  exemple  rescissoriœ  aetioms, 
etiam  excepiio  et  qui  Reipublicœ  causa  abfuù  competit,  forte  si  ret  ob 
eo  possessionetn  nacto  vindicentur  (1). 

3»  Enfin,  Tex-propriétaire,  qui  autrefois  a  reçu  la  chose  exj^ali 
causât  exerçant  la  Publicienne  contre  celui  qui  a  usucapé,  le  Pré- 
teur peut  rescinder  l'exception  jti8^'  dominii  que  voudrait  invoquer 
le  défendeur.  C'est  ce  que  dit  Papinien^  dans  un  texte  dont  voici  li 
traduction  :  c  II  est  certain  que  le  mandat  de  vendre  des  esclaves 
<  finit  par  la  mort  du  mandataire.  Mais,  si,  par  suite  d'une  erreur, 
«  ses  héritiers,  n'ayant  point  l'intention  de  commettre  un  vol,  vouknt 
«  remplir  la  mission  donnée  au  défunt,  ont  vendu  des  esclaves,  9 
<r  faut  admettre  que  les  acheteurs  les  ont  usucapés.  Du  reste^  je 
a  marchand  d'esclaves  (le  mandant),  revenu  de  province,  intentera 
a  utilement  l'action  Publicienne  (2),  attendu  que  Texception  /art' 
«  dominii  n'est  donnée  que  cognitâ  causât  et  qu'il  ne  faut  pas  que 
€  celui  qui  i^est  fié  à  une  certaine  personne  soit  victime  de  TerrRir 
«  ou  de  rimpéritie  de  ses  héritiers  »  (3). 

Deuxième  cas.  —  L'usucapion  s'est  accomplie  au  profit  d'an  ab- 
sent. Par  exemple,  une  chose  est  vendue  et  livrée  à  Titius;  Tltius  la 


(!)  L.  28  §5,  D.,  Ex  quib.  caus.  me(j. 

(2)  Lisez  utiliter  ou  non  inutiliter  acturutn.  Il  y  a  en  effet,  dans  les  Biailiqiief , 
xc^ûç  xtvn. 

(3)  L.57,D.,  J#aiirfflfi(17, 1). 

Par  suite  d'une  fausse  interprétation  donnée  à  ce  tezte^  ainsi  qu'à  la  L.  3S  pr., 
D.,  Deoblig.  etact,,  on  a  quelquefois  imaginé  d*appeler  publicienne  la  reveodi- 
oation  que  le  Préteur  accorde  rescitsâ  usucûpione;  quelques-uns  ^appelaieDtconf^^ 
publicienne.  La  vérité  est  qu'il  n'existe  en  droit  romain  aucune  action  contre-{«- 
blicienne  et  qu'il  n'existe  d'autre  action  Publicienne  que  celle  dont  parlent  leslm- 
titutes  i§  4  D(6  action).  On  peut  seulement  se  demander,  à  l'occasion  delt  L.  57 
Mand.y  si  celui  qui  a  une  fois  acquis  la  Publicienne  la  conserve  indéfiDiiMit, 
lors  même  que  la  cbose  serait  ensuite  usucapée  par  un  tiers.  Voici  la  répoàie 
bien  simple  qu'il  faut  faire.  Je  mène  Titius  devant  le  Préteur  et  Je  veux  me  Cura 
donner  contre  lui  l'action  Publicienne.  Titius  reconnaît  qu'elle  m'appartenait  i  ne 
certaine  époque,  mais  il  prétend  avoir  usucapé  depuis  :  alors,  eî  je  ne  coolerte  n 
l'existence  ni  l'équité  de  cette  usucapion,  le  Préteur  refusera  de  me  donoer  Fac- 
tion que  je  demande;  si  au  contraire  il  y  a  contestation  entre  nous,  il  me  li  te- 
nera,  et,  suivant  les  circonstances,  suivant  qu'il  sera  plus  ou  moins  éclairé  sar  Jt 
bon  droit  de  Tilius,  il  refuaera  d'insérer  ou  il  iusérera  dans  la  formule  rexoeplioi 
justi  dominii.  11  résulte  de  la  L.  57  que  le  magistrat»  convaincu  de  rioiquité  deli 
prétention  de  Titius,  peut  dès  à  présent  rescinder  son  usucapion  et  par  cosié- 
quent  refuser  d'insérer  dans  la  formule  l'exception  jm/i  éommii. 
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remet  à  nn  fermier,  qui  va  posséder  pour  lui;  puis  Titius  part,  et  il 
reste  longtemps  absent.  Il  est  même  possible  que  l'usucapion  i'X)m- 
mence  au  profit  d'un  individu  pendant  son  absence  :  il  a  laissé  un 
pécule  à  son  esclave,  celui-ci  achète  une  chose  et  la  possède  ex  pe- 
culiari  causa  (I).  Ici  encore  il  convient  de  venir  au  secours  du  pro- 
priétaire dépouillé  par  Tusucapion  :  pendant  que  l'usucapion  était 
eu  train  de  courir  contre  lui,  il  ne  lui  était  pas  possible  d'actionner 
le  possesseur.  —  Tandis  que,  dans  le  premier  cas,  on  ne  rescindait 
Tosucapion  au  profit  de  l'absent  qu'autant  que  l'absence  était  jus- 
tifiée, il  est  évident  qu'ici  au  contraire  on  rescindera  l'usucapion  con- 
tre Tabsent  quel  que  soit  le  caractère  de  l'absence  et  même  surtout 
si  elle  n'a  aucune  cause  légitime.  Ulpien  remarque  avec  raison  que 
cette  distinction  était  faite  dans  TEdit  du  Préteur  :  Erit  notandum^ 
dit-il,  qudd  plus  Prœtor  expressit  cùm  adversùs  eos  restituit  quàm  cùm 
mbcenit  :  nàm  hîc  non  certas  personas  enumeravU  adversùs  quas  suhvenit^ 
utsuprà;sedadjecitclaiiSulamquâomnes,  gui  absentes  non  defendun- 
tur^  complexm  est  (2). 

Pour  que  l'usucapion  soit  ainsi  rescindée  contre  celui  qui  l'avait 
réellement  acquise  jure  civili^  il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'il  ait 
été  abseot;  il  suffit  que,  pour  une  raison  quelconque,  il  n'ait  pas  été 
possible  au  propriétaire  de  le  poursuivre.  Ait  Prœtor  :  aut  cum  eum 
miTOM  IN  JUS  vocARB  NON  LiCERET.  HcBC  clausula  ad  eos  pertinet  quos, 
more  majorum,  sine  fraude  in  jusvocare  non  licet  :  ut  Consulem,  Prœ- 
torem  cœterosve  qui  imperium  potestatemve  quam  habent...  (3).  —  Ré- 
ciproquement, la  rescision  n'aurait  pas  lieu  si  le  propriétaire  avait 
pu  s'attaquer  à  un  defensor  du  possesseur.  Elle  n'aurait  pas  lieu 
non  plus  si  le  propriétaire  avait  pu  à  temps  se  faire  envoyer  en  pos- 
session des  biens  (4). 

Le  deuxième  cas  de  rescision  de  l'usucapion  est  véritablement 
devenu  inutile  dans  le  droit  de  Justinien.  D'après  une  Constitution 
de  cet  empereur,  lorsque  le  possesseur  qui  se  trouve  in  causa  usuca- 
piendi  est  absent  ou  que ,  pour  une  autre  cause,  il  n'est  pas  possible 
de  l'actionner,  le  propriétaire  peut  adiré  Prœsidem  provinciœ  vel 
libeltum  ei  porrigere  :  il  lui  suffit  d'exposer  ainsi  sa  réclamation  pour 

(1)  Voy.  TryphoDinua,  L.  12  §  2,  D.,  De  captiv.  (49, 16). 

(2)  L.  21  §  1,  D„Ex  quib,  caus.  m^/. 
(J)  Ulpien,  L.  26  §  2  eod.  TU. 

(4)  Ulpien,  L.2$§4co<f.  TU. 
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obtenir  pleaittimam  intermptùmem.  Â  dé£aui  du  Pr^dwt  4e  la 
province,  le  propriétaire  peut  égalenunt  s'adresser  4  Tévèqne  ou 
au  defensor  doftaiù^  etc.  (1). 

—  Dans  les  Institutes  de  Justiuieii,  on  ne  mftntionaft  spécialemeat 
que  le  deuxième  des  cas  qui  viennent  d'être  indiqués;  mais,  par  mie 
singulière  étourderie,  on  mentionne  la  condition  qui  n'est  exigée 
que  dans  le  premier,  à  savoir,  q«6  l'absence  ait  une  cause  légitime. 
Voici  ce  qu'on  dit,  après  avoir  parlé  de  l'action  Publicieoâe  :  Mur- 
sus  ex  dwersQj  si  quisy  cùm  Eeipublica  causa  abfsset  vel  in  Ao^'vm 
potestate  essaie  rem  ejus  qui  in  civùate  esset  usuceperit,  permitiitur  àh 
mino^  si  possessor  ReipuUieœ  eausa  abesse  deaierit^  tune  intt'i  «Anir», 
rescissâ  usucapiom^  eam  rem petere^  id  est  ità  petese  ut  dicat  possesso- 
rem  usu  non  cepisse^  et  cb  id  suam  rem  esrn  (â).  —  Du  reste,  j'indiqae- 
rai  ici  deux  règles  qui  s'appliquent  également  an  preoûer  cas  de 
rescision  et  au  deuxième  : 

1*  L'action  rescisoire  doit  toujours  être  intentée  par  Tex- pro- 
priétaire dans  le  délai  d'un  an.  D'après  le  texte  même  de  l'Édit,  l'ao- 
tion  est  donnée  intrà  anntun  quo  primùm  de  eu  re  experiundi  poteUas 
erit  (3).  —  Sous  Justinien,  l'année  utile  est  remplacée  par  quatre 
années  continues  (4). 

2"*  L'action  rescisoire  dont  nous  venons  de  parler  est  fondée  sor 
un  motif  d'équité  :  il  ne  faut  pas  qu'eUe  amène  un  résultat  inique  à 
rencontre  du  possesseur  qui  a  usucapé.  En  conséquence,  comme  le 
dit  Papinien,  si  is  qui  Reipublica  causa  abfuit^  fundum  petaiy  utUii 
pessessori  pro  evictione  competit  actio.  Jtem^  si  privatus  a  milite  peiat, 
eadem  Oiquitas  est  emptori  restituenda  pro  ^ictione  actùmis  (5).  U 
possesseur  ayant  une  fois  usucapé,  il  ne  devait  plus  être  question 
pour  lui  d'éviction  ni,  par  conséquent,  d'action  en  garantie  à  exer- 
cer contre  son  vendeur  ;  puisqu'on  permet  à  l'ancien  propriétaire 
de  l'évincer,  il  faut  par  eontre-coi;^  lui  permettre  à  hii-mème  d'agir 
en  garantie  contre  son  vendeur. 

Nous  venons  de  voir  un  honmie  restitué  in  integrum  contre  une 

(t)  £..  i,  C,  De  annali  eœeept.  (1,  4^« 

(2)  §  5  (Ire  phrase)  De  action, 

(3)  L.  1  §  1,  D.,  Ex  titùb.  cauê,  maj,  Tay.  aussi  Paul,  L.  3Spr.  m  fine^  D.,  D^ 
oblig.etact.  (44,7). 

(4)  L.  7,  G.,  De  temporibùs  in  integr.  restitut.  (2,  33). 

(5)  L.  66  §  1,  D.,  De  motion.  (21,  ï). 
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osncapion  accomplie  à  son  préjudice,  et  pouvant  ea  \^u  d^  eettA 
restitutio  exercer  une  action  in  rem  rescisoire.  Quod  geuus  acik(niif 
dit  Justinien,  quibusdam  et  alih^  simili  (e^itate  motus,  Prœtor  oâùfmk' 
modat,  sicut  ex  latiore  Digestorum  seu  Pqnd^ctaxum  voluxtine  intelti^ 
gère  ltcet{i). 

Nous  trouvons,  en  matière  d'in  integrum  restitiUio^  deux  principes 
généraux  qu'il  convient  avant  tout  de  signaler*  Le  premier^  c*eft 
qu'aucime  in  integrum  restitutio  ne  peut  être  accordée  sans  que  le 
Préteur  ait  pris  connaissance  de  Taffaire  :  Omnes  in  inttgrum^  i^itu- 
tioneSy  dit  Modestin,  causa  cognitâ  a  Pr(Biore  promittuntury$cilieet  ut 
justitiam  earum  causarum  examinet  an  mrç^  sint^  quarum  tèomine  «m« 
gulis  subvenit  {%,—he  deuxième  principe  général,  c'est  qu'il  ne  peut 
jamais  être  question  d'm  integrum  restitutio  que  là  où  tout  autre 
moyen  fait  défaut  :  In  causœ  cognitione,  dit  Ulpiea,  etiam  hoc  î)er$a' 
bUw*  nùm  forte  alia  actio  possit  competere  citrà  in  integrum  restitutto- 
nm.  Nàmy  si  communi  auxilio  et  merojure  muniius  sit,  nau  débet  et 
iribui  extraordinarium  auxilium  :  utputa  çum  pvpillo  ctmtractum  e$t 
sine  tutoris  auctoritate^  nec  locupletior  factus  est  (3).  De  même  qu'on 
n'accordera  pas  Vin  integrum  restitutio  daus  le  cas  où  un  pupiUe  a 
coiitracté  sans  l'autorisation  de  son  tuteur  et  ne  se  trouve  pas  enri* 
chi  par  suite  du  contrat  (c'est  l'exemple  que  cite  Ulpien,  à  la  fin  du 
texte  qui  vient  d'être  rapporté),  de  même  on  ne  l'accordera  point  an 
pupille  qui  a  voulu,  avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  mais  sans  un 
décret  du  magistrat,  aliéner  son  immeuble  rural  ;  ce  pupille  est  dâ^â 
cmmuni  auxilio  et  mero  jure  munituM  (4)« 

Quels  sont  donc,  en  dehors  des  deux  qui  nous  sont  diijà  ootmus, 
les  principaux  cas  où  sera  donnée  cette  action  rescisoire  qui  présup- 
pose Vin  integrum  restitutio?   . 

Nous  trouvons  d'abord  le  cas  d'une  aUéBatioii  &ite  fe»  «m  mineur 
<le  ^  anfi^  là  oà  na  décret  du  inagistrat  n'étaft  pas  nécessaire  (S). 
*»terdfcm,  dit  Ulpicn,  restitutio  et  in  rem  datur  minori,  id«$laduirsM 
^  ejus  po^essoremj  Hcet  cum  eo  non  sH  eonÉracÉum.   Utputa  rem  a 


(1)  Inst.^  §  5  in  fine  De  actim. 

(2)  L.  3,  D^De  m  integr.  resUi^  (4,  l). 

(3)  L.  16  pr.,  D.,De  minor.  (4,  4). 

(4)  Comp.  Dioclétien  elMaxîmieD^  L.  11^  CL,  Depi^mdiis  et  aUis  re^,  minor. 


(5)  Voy.  Dolre  1. 1,  p.  39^  et  393. 
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minore  eniistiy  et  alii  vendidùtt  :  potest  destderare  interdùm  adverm 
possessorem  restiiui,  ne  rem  suam  perdat  vel  re  sua  careat  ;  et  hoc  vel 
cognitûme  prœioriâ  vel  rescissâ  alienatione  data  in  rem  jvdicio  (i).  Le 
jurisconsulte  ludique  très-bien  qu'on  peut  procéder  ici  de  deux  ma- 
nières distinctes  :  il  peut  y  avoir  d'abord  cognitio  prœtoria  ;  il  est 
possible  aussi  que  le  Préteur,  après  avoir  rescindé  TaliénatioDj 
donne  un  judicium  in  rem.  Reprenons  successivement  ces  deoi 
formes  : 

4*  Quand  il  y  a  cognitio  prœtoria^  c'est  que  le  Préteur  connaît  seul 
de  l'affaire,  que  lui-même  termine  tout.  Ainsi,  par  exemple,  U 
question  étant  soulevée  de  savoir  si  réellement  la  personne  était  en- 
core mineure  de  25  ans  lors  de  Taliénatiou ,  le  Préteur  lui-même 
statue  sur  ce  point.  Voici,  à  cet  égard,  une  décision  assez  curieuse 
du  jurisconsulte  Scévola  :  Intrà  utile  tempm  restitutionis  i^)  ^  ofd 
Prœsidem  petierunt  in  inlegrum  restitutionem  minores^  et  de  cetaie  m 
probaverunt;  dicta  pro  œtate  sententiâ^  adversarii,  ut  impedirent  co- 
gnitionem  Prœsidis ,  ad  Imperatorem  appellârunt;  PrcBses,  in  eventum 
appellationis^  cœtera  cognitionis  distulit.  Quœsitum  esty  si  finitâ  ap- 
pellationis  apud  Imperatorem  cognitione^  et  injuste  appellatione  pro- 
nunciatâ^  egressi  œtatem  (3)  deprehendantur^  an  cœtera  negotia  implen 
possunt^  cîim  per  eos  non  steterit  quominùs  res  finem  accipiat,  Bespondû 
secundûm  ea  quœ  proponuntvr,  perindè  cognosci  atque  si  nunc  intrà  ex- 
tern essent  (4).  —  C'est  ainsi  que  Julien,  traitant  de  l'éviction  subie 
par  un  acheteur,  et  de  l'action  en  garantie  qu'il  va  exercer,  parle 
d'un  fonds  prœtoria  cognitione  ablatus  (5). 
2*  Le  Préteur  peut  donner  l'action  in  rem  rescissâ  alienatione.  Cela 

(1)  L.  13  §  1,  D.,  De  minor,  —  Je  traduis  ainsi  la  salle  de  ce  texte  :  c  Pompo- 
c  nius  écrit  également,  en  son  livre  xxvui,  que,  suivant  Labéon,  lorsqu'on  mi- 
«  ueur  de  25  ans  a  vendu  et  livré  son  fonds,  et  que  Tacheteor  Ta  revendu,  à  le 
c  sous-acheteur  connaît  ce  qui  s'e^t  passé,  le  mineur  doit  être  resUtué  oonlfeloî; 
c  si  au  contraire  ce  sous-acheleur  a  élé  de  bonne  foi,  et  si  de  plus  le  preioier 
c  acheteur  e^t  solvable,  cette  resiitutio  ne  doit  pas  avoir  lieu  ;  mais,  si  le  pre 
«  mier  acheteur  n*est  pas  solvable,  il  vaut  mieux  venir  au  secours  da  mioeor. 
«  même  à  i'encontre  d*un  tiers  de  bonne  foi.  » 

(2)  Cest-à-dire  dans  l'année  utile  à  partir  du  jour  où  les  25  ans  sont  aocotn- 
plis,  ex  quo  xxvi  annidies  tlluxmii,  Voy.  Justiaien,  L.  7,  C,  De  iempor.  m  mttf- 
restitut.  (2,53). 

(3}  L'année  utile  se  trouvait  expirée. 

(4)  L.  39  pr.,  D„  De  minor. 

(5)  L.  39  pr.,  D.,  De  evict.  (21,  2). 
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s'appliqae  sans  difficulté  dans  le  cas  où  il  y  a  quelque  doute  sur  le 
point  de  savoir  si  le  mineur  qui  réclame  contre  une  aliénation  par 
lui  faite  était  bien  propriétaire  de  la  chosa.  Le  Préteur  lui  dit  : 
«  Revendiquez  et  tâchez  de  prouver  que  vous  étiez  propriétaire  ;  en 
ce  qui  concerne  la  mancipatio  ou  la  tradition  que  vous  avez  faite,  je 
la  tiens  pour  non  avenue,  elle  ne  pourra  pas  être  invoquée  contre 
vous.  0  —  Mais  je  crois  qu'il  faut  aller  plus  loin  :  je  crois  qu'il  faut 
admettre  que  le  Préteur  peut  toujours  se  borner  à  prononcer  une  in 
integrum  restituiio  conditionnelle.  11  y  aura  in  integrum  resiitutio  si  le 
juge  devant  lequel  les  parties  sont  renvoyées  reconnaît  l'existence 
de  tel  ou  tel  fait,  que  le  Préteur  ne  veut  pas  vérifier  lui-même,  par 
exemple  l'existence  de  la  minorité,  l'existence  de  la  lésion,  etc. 
Paul  ne  dit  réellement  rien  de  contraire  à  cette  doctrine,  lorsque,  à 
propos  de  cette  partie  de  l'Édit  où  le  Préteur  promet  d'accorder  Yin 
integrum  restituiio  aux  mineurs  de  25  ans,  il  s'exprime  ainsi  :  Ex 
hoc  Edicto  nulla  propria  actio  vel  cautio  proficiscitur  :  totum  enim  hoc 
pendet  ex  Prœtoris  cognitione  [i).  Il  faut  bien  prendre  garde  au  sens 
du  mot  cognitio  ainsi  employé.  Le  jurisconsulte  veut  exprimer  par 
là  tout  simplement  le  pouvoir  discrétiounaîre  dont  le  magistrat  est 
revêtu,  et  non  la  nécessité  dans  laquelle  il  serait  d'examiner  lui- 
même  l'affaire  dans  tous  ses  détails  pour  la  terminer  par  sa  sentence. 
A  côté  du  cas  où  l'aliénation  est  rescindée  comme  ayant  été  faite 
par  tm  mineur,  on  peut  placer  le  cas  où  elle  est  rescindée  comme 
ayant  été  faite  sous  Tempire  de  la  crainte.  In  rem  actionem  dan- 
dam  existimamus^  dit  Ulpien^  quia  res  in, bonis  est  ejus  qui  vim  paS' 
tus  est  (2).  Il  est  probable  que  souvent  le  Préteur  en  cette  matière 
accorde  Vin  integrum  restitutio  sous  la  condition  qu'il  sera  reconnu 
par  le  juge  que  l'aliénation  a  réellement  eu  lieu  sous  l'empire  de  la 
crainte  :  il  ne  va  pas  vérifier  lui-même  si  dans  l'espèce  le  consente- 
ment a  bien  été  vicié.  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  ce  cas  d'm 
integrum  restitutio  quand  nous  parlerons  de  l'action  quod  meiûê 
causa  (3).  —  Il  est  probable  que  celui  qui  aliène  sa  chose  sous  l'em- 
pire du  dol  peut  également  obtenir  Vin  integrum  restitutio^  l'action 
m  rem  rescisoire  (4). 

(!)  L.  24  §  5,  D.,  De  minor. 

(3)  L.  9  §  6,  D.,  Quod  metûs  eausd  (4,  2). 
(8)  Voy.  lusU,  §§  25, 27  et  31  De  action . 

(4)  Senteneeê  de  Paul,  l,  m,  §  2. 
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De  Faction  Paulienne. 

Sommaire. 

It1llèfi«ti<ni  ^o'aa  Mbltmr  fait  «d  fraud»  4ef  tfroitt  de  eM  erftftircHmi  est  tettoe  pMt  »«■ 

avenue  par  le  PrAienr. 
Comparalion  tfet  difTftrefites  meaaret  prises  en  faTenr  des  créanciers  fraadès. 
C*iidiiUKM  reqoiaM  pour  qM  l'acilon  Pa«llt«vie  s*U  eS«roè«  arr«é  stetM. 
L«  paiement  fait  par  le  débiteur  à  l'un  de  ses  créanciers  peaWil  donner  lien  à  TacUon  Pan- 

HeinicT 

Un  débiteur  aliène  sa  cbose  en  fraude  des  droits  de  ses  créancieii: 
les  créanciers  se  faisant  ensuite  envoyer  en  possession  de  ses  bien 
aux  termes  d'une  sentence  du  magistrat,  il  leur  est  permis,  raliéD»* 
tion  étant  rescindée,  de  revendiquer  la  cbose,  c'est-à-dire  de  pré- 
tendre qu'elle  n'a  pas  été  aliénée  et  qu'ainsi  elle  est  restée  dans  1» 
biens  du  débiteur (t). 

T/aliénation  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  des  droits  de  ses  créaiD- 
cîers  est  valable  en  droit  civil;  c'est  seulement  le  Préteur  quilt 
tient  pour  non  avenue.  Au  contraire,  raffrancbissement  d'un  es- 
clave, quand  le  maître  l'a  fait  in  fraudera  creditorum^  n'a  aucune  es- 
pèce de  valeur,  même  en  droit  civil  :.aux  termes  de  la  loi  ifilia 
Sentia,  gui  in  fraudera  creditorura  raanumittit^  nihil  agit  (î).  Pour 
tous  actes,  autres  que  l'aflCranchissement  d'un  esclave,  nous  voyons, 
au  Digeste,  que  les  créanciers  fraudés  ont  une  action  in  factwm^  qui 
est  même  qualifiée  par  Paul  d'action  in  peraonam  (3).  Enfin,  d'a^ 
certains  textes,  les  créanciers  fraudés  ont  encore  un  interdit. 

Quel  est  l'ordre  probable  des  différentes  mesures  qui  ont  ainsi  été 
prises  en  faveur  des  créanciers,  pour  empêcber  qu'ils  ne  soient  vic- 
times des  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits?  C'eit 
un  point  difficile,  sur  lequel  les  interprètes  sont  loin  d'être  d'accord 
Voici,  à  mes  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  plus  plausible  : 

i^  Le  Préteur  a  tout  d'abord  établi  au  prc^t  des  créanciers  une 
action  in  factura  et  un  interdit*  Par  l'action,  les  créanciers  disent  M 
tiers  qui  a  bénéficié  de  l'acte  frauduleux  de  leur  débiteur  :  «  Voos 

(1)  lD8t.,  §  6  De  action. 

(2)  Inst.,  pr.  Qui  quib.  ex  cous,  mamm,  nùnpoi9,  (>,  6^  Voy.  netve  1. 1,  p.  1^ 
et  suiv. 

(3)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  Quœ  in  fraud,  crédita  (4S,  8).  Yey.  wmk  U  39pr. 
D.,  Dcti#Mr.  (22,  1). 
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êtes  obligé  de  remettre  dans  le  patrimoine  de  notre  éfébitenr  le 
montant  du  bénéfice  qui  est  résulté  pour  vous  de  son  acte  fraudu- 
leux. »  Voici  le  texte  même  de  TÉdit  qui  institue  cette  action  :  Quœ 
fraudationis  causa  gesta  erimtcum  eo  qui  fraudem  non  ignoraveritj  de 
kis  euratori  bonorum^  vd  et  eut  de  eâ  re  actUmem  dore  oportebity  tntrà 
âmum  quo  experiundi  pofestas  fuerit,  actionem  dabo...  (1).  Par  l'inter- 
dit, les  créanciers  obligent  le  tiers  à  qui  des  objets  ont  été  livrés  en 
fraude  de  leurs  droits  à  frire  restitution  desdits  objets.  Voici  les 
termes  employés  par  le  Préteur  :  Quœ  Lucius  Titius^  frandanii 
causât  sciente  te,  in  bonis  quibus  de  agitur^  fecit  :  ea  illiSy  si  eo  nomine 
qm  de  agitur  aetio  et  ex  Edicto  meo  compêtere  eteeve  aporietj  et  si  non 
pbaqHamenatMse^eùmdteârequâ  de  a^êwr  experiundi  fote^ag  est^ 
restituas...  (2). 

2*  L'affranchissement  £ait  m  fraudem  ereditorum  a  été  valable  jus- 
qu'au règne  d'Auguste  :  ni  raction  m  faetum  ni  l'interdit  ne  s^y  ap- 
pliquaient :  le  Préteur  n'osait  pas  replonger  en  servitude  un  homme 
qui,  aux  yeux  du  droit  civil,  était  devenu  libre.  La  loi  elle-même 
Tint  donner  aux  créaneiers  la  protection  que  sous  ce  rapport  le  Pré- 
teur ne  leur  donnait  pas  :  la  loi  iEiia  Sentia  tenant  pour  non  avenu 
faHranchiasement  même,  il  se  trouve  qu'on  ne  viole  pas  la  règle  se- 
viel  prwêtitam  Hhertcàem  revocari  mn  licet. 

S"*  Laotion  in  faetum  personnelle  ne  constituait  pas  un  remède  suf- 
fisant pour  las  créanciers  fraudés,  lorsque  le  tiers  qui  avait  profité 
de  l'aliénation  faite  par  le  débiteur  était  insolvable  :  avec  cette  ac- 
tion les  créanciers  ne  pouvaient  obtenir  qu'un  dividende.  Le  dernier 
progrès  de  la  jurisprudenoe  fni  de  donner  aux  créanoieis  victimes 
d'une  aliénation  frauduleuse  l'action  dont  parient  les  Institutes,  une 
KtioQ  reaeiaoire  in  rem  :  au  ipoyen  de  eeite  aetion,  les  créanciers 
fraudés  ne  soufliiront  pas  de  l'inadvabilité  du  défendeur,  puisque  le 
bien  aliéné  à  son  profit  sera  réputé  n'être  jamaia  entré  dans  son  pa- 
trimoine. 

Une  objection  assez  grave  peut  être  faite  contre  la  doctrine  qui 
^ent  d'être  exposée.  Pour  montrer  que  l'action  in  faetum  n'a  été 
secordée  par  le  Préteur  que  depuis  la  loi  iElia  Sentia^  qu'elle  est  sans 

(1)  L.  1  pr.,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit. 

(2)  L.  10  pr.,  D.,  Quœ  in  ftaud.  crédit.— Cet  interdit,  appelé  interdictum  frau- 
datorium,  est  mentiooné  par  le  jarisconsalte  Valens,  L.  67  §§1  et  2,  D.,  Ad  Se- 
natute.  TrtbelL  (36,  i),  et  par  Papinieo,  L.  96  pr.  De  solut.  (46,  3).         ^ 
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doute  un  développement  du  système  inauguré  par  cette  loi,  on  peoi 
dire  :  a  La  preuve  que  le  Préteur  ne  craint  pas  de  révoquer  un  af- 
franchissement valable  en  droit  civil,  c'est  qu'il  le  fait  très-bien  quand 
il  donne  la  banarum  possessio  contra  tabulas  là  où  le  testameut  con- 
tenait des  affranchissements.  »  A  cela  je  réponds  simplement  qu'il 
est  permis  de  croire  que  sous  le  règne  d'Auguste,  lors  de  la  promol- 
gtition  de  la  loi  iËlia  Sentia,  la  bonarum  possessio  contra  tabulas^  par 
laquelle  le  Préteur  combattait  le  droit  civil,  n'était  encore  donnée 
que  sine  re  (1). 

Étudions  maintenant  les  difiérentes  conditions  qui  sont  requises 
pour  que  l'action  Paulienne  puisse  être  exercée  utilement  au  nom 
des  créanciers.  Ces  conditions  sont  les  mêmes,  soit  qu*on  traite  de 
l'action  m  factum^  soit  qu'on  traite  de  l'action  in  rem  rescisoire.  Aussi 
parlerons-nous  toujours  désormais  de  l'action  Paulienne  en  général, 
de  manière  que  nous  n'aurons  pas  à  y  revenir  en  nous  occupant  des 
actions  personnelles. 

4""  Il  faut  Veventus  et  Yanimus  :  il  faut  que  l'acte  du  débiteur  ait 
été  réellement  dommageable  aux  créanciers  {eventus)^  et  il  faut,  de  j 
plus,  que  le  débiteur  ait  eu  conscience  [animus)  du  dommage  qu'il 
leur  causait  (2).  D'oi  cette  conséquence  incontestable  que  l'actioii 
Paulienne  n'appartient  pas  à  ceux  qui  ne  sont  devenus  créanciers 
que  postérieurement  à  l'acte  du  débiteur, —  à  moins,  bien  entendu, 
qu'ils  ne  soient  subrogés  dans  les  droits  de  créanciers  antérieurs  yns 
à  vis  desquels  a  existé  Yanimus  fraudandi  (3). 

S""  Il  faitt  que  le  dommage  consiste  en  un  appauvrissement,  en 
une  diminution  du  patrimoine  du  débiteur.  Pertinet  EdicttaHy  d^- 
Ulpten,  ad  deminuentes  patrimonium  suum^  non  ad  eos  qui  id  aguni  m 
locupletentur  (4).  C'est  par  application  de  la  même  idée  que,  d'après 
Venuleius,  les  fruits  non  encore  pendants  lors  de  l'aliénation  frau- 
duleuse et  déjà  perçus  lors  de  la  demande  non  veniunt  in  restitutio- 


(1)  Comp.,ci-de88U8,p.  101  etsniv. 

(2)  C'est  le  principe  qui  a  prévalu  pour  l'application  de  la  loi  iElia  Senlk: 
Inat.^  §  3  Qui  quib,  ex  cous,  manum,  nonposs,  Gomp.  notre  t.  I,  p.  197  et  19S. 

(3)  Ulpien,  L.  10  §  1,  D.^  Quœ  in  fraud.  crédit.  Comp.  Julien  et  Paul,  LL.  15  d 
16  eod.  m, 

(4)  L.  6  pr.  eod.  Tit,  Le  jurisconsulte  déyeloppe  le  principe  dans  toute  la  tBàU 
du  fragment. 
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nm(i)  :  ces  fruits,  en  effet,  n'ont  jamais  compté  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  (2). 

3*  L'action  Paulienne  suppose  que  les  créanciers  non  payés  se  sont 
fait  envoyer  en  possession  des  bi^^ns  du  débiteur  et  que  la  venditio 
hworum  a  eu  lieu  (3).  —  Le  principe  est  que  Tactiou  ne  peut  être 
exer(iée  que  pendant  une  année  utile  à  partir  de  la  vente  :  hujvs  ac- 
tionis^  dit  Ulpien^  annum  computamus  utilem  quo  experiundi  potestas 
fuit  ex  die  faciœ'vendttionis  (4).  Ulpie.n  lui-même  apporte  à  ce  prin- 
cipe un  tempérament  :  Hœc  actio  post  annum,  deeo  qvodad  eum  per* 
venit  advenus  quem  actio  movetur,  competit  :  iniquum  enim  Prœtor  pu- 
Umt,  in  lucro  morari  eum  qui  lucrum  sensit  ex  fraude  :  idcircd  lucrum 
eiextorquendum  putavit...  (S). 

4*  Il  importe  de  distinguer  si  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  débiteur 
fraudaior  est  son  ayant-cause  à  titre  onéreux  (par  exemple,  un  ache- 
teur) ou  son  ayant-cause  à  titre  graïuit  (un  donataire)  :  dans  le  pre- 
mier cas,  le  tiers  n'est  tenu  de  l'aclion  Paulienne  qu'autant  qu'il  a 
été  conscius  fraudisy  taudis  que  dans  le  deuxième  cette  condition  n'est 
pas  nécessaire.  Venuleius  fait  l'application  de  ce  principe  à  l'hypo- 
thèse où  un  homme  a  constitué  une  dot  p*  )ur  sa  fille  in  fraudem  credit<h 
nrni.  Il  est  certain  que  les  créanciers  ne  pourront  poursuivre  le  mari 
qu'autant  qu'il  aura  été  comcius  fraudis  svceri  :  en  recevant  la  dot,  le 
mari  nereçoii  pas  une  pure  libéralité,  il  la  reçoit  pour  faire  face  à  cer- 
taines charges.  Mais,  s'ils  veulent  agir  contre  la  femme,  devront-ils 
également  prouver  qu'elle  a  été  conseia  fraudis?  Au  rapport  de  Ve- 
nuleius, cei tains  jurisconsultes  répondaient  négativement;  leur  opi- 
nion ne  me  parait  pas  fondée,  je  ne  puis  admettre  que  la  femme 
dotée  par  son  père  reçoive  de  lui  uue  pure  libéralité  :  aussi  ne 
wyons-nous  pas  que  cette  opinion  fût  approuvée  par  Venuleius  lui- 
même  (6).  —  Pour  intenter  avec  succès  l'action  Paulienne  contre 

(i)L.a5§4eoc/.  TiU 

(2)  Je  croU  que  la  décision  de  Yenaleiaa  s'applique,  soit  que  les  créanciers 
tieDt  employé  Tioterdit  frandatoire,  soit  qu'ils  aient  employé  Taction  Paulienne. 
Recrois  ausei  quo  la  décision  de  Paul  (L.  38  §  4,  D.,  IV  uturU)  doit  être  expli- 
^ée  par  celle  de  Venuleius.  Ck>inp.  M.  Machelard,  Théorie générak  des  interdits 
^  droit  romain,  p.  23  et  24 . 

(3)  Voy.  notamment  Dioclé tien  otMaximien,  L.  5,  C,  De  revoc.  fus  quœ  in 
Mnul,  (7,75). 

(4)  L.  6  §  14,  D.,  Quœ  in  fraud.  cred, 

(5)  L.  10  §  24  eod.  Tit. 
16)  L.25§'leorf.  Tiï. 

II.  34 
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un  daturtaire^  lei  créanciers  n'ont  pas  besoin  de  pr<mver  (^'ii  a  été 
conscius  fraudù.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  toujours  indifiercnt 
de  saT<rir  si  le  donataire  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  :  comme 
le  remarque  Ulpien,  m  hos  qui  ignorantes  ah  eo  qui  ioltfendo  non  tit 
UbercdUatem  acceperunt^  hacienùs  actio  erit  danda  quatenia  locupktio- 
r€$  faeti  suni^  uUrà  non  (1). 

Nous  voyons  dans  le  texte  de  l'Édit  et  dans  plusieurs  fragments  ie 
jurisconsultes  que  l'action  Paulienne  peut  être  donnée  contre  le 
débiteur /rai/rfa/or  lui-même,  ffœc  actio^  dit  Venuleius,  etiom  inip- 
sttm  fraudatorem  daiur,  Licei  Mtla  non  putabat  in  fraudatorem  em 
dandam  :  quia  nul  la  oitio  in  eum  ex  antè  gesto  post  bonorvm  vendiliù- 
nem  daretur^  et  iniquum  esset  acfionem  dari  in  eum  cui  bona  ab'ala 
essent.  Si  verè  qu€Bdam  disp^rdidisset ,  si  nu  lia  restiiudone  recuperm 
possenf^  nihilominus  actio  in  eum  dabitur^  et  Prœtor  non  tantùm  emo- 
lumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo  qui  exutvs  est  bonis  quàm  pu- 
nam  (î).  11  faut  vraisemblablement  supposer  qu'après  la  bonorum 
venditio  le  débiteur,  ayant  acquis  quelques  biens,  les  a  dissipés  an 
lieu  d'en  faire  profiter  ses  créanciers.  L'action  Paulienne  peut  alors 
être  intentée  contre  lui  :  sans  doute  les  créanciers  n'en  recueilleront 
aucun  avantage,  attendu  qu'il  est  insolvable  ;  mais  du  moins  il  sera 
puni,  parce  que,  n'exécutant  pas  la  condamnation,  il  pourra  être 
contraint  par  corps. 

Un  paiement  fait  par  le  débiteur  à  l'un  de  ses  créanciers  peat-il 
être  considéré  comme  un  acte  fait  in  fraudem  creditorum^  en  feaude 
de  la  masse,  et  donner  lieu  à  l'actioa  Paulienne?  Il  faut  distingaer: 
si  le  paiement  a  été  fait  après  que  les  créanciers  avaient  obtenu  Tea* 
voi  en  possession,  les  créanciers  peuvent  se  plaindre;  au  contraire, 
s'il  a  été  fait  auparavant,  le  paiement  est  inattaquable.  Sciendum,  dit 
Ulpien,  Julianum  scribere^  eoque  jure  nos  uti,  ut  qui  debitam  pecuniam 
recepit  antequàm  bona  debitorispossideantur^  quanwis  sciens  prudemqftt 
folvendo  wm  eue  recipiatj  non  timere  hoc  Edictum  :  sibi  enim  vigiiamt* 
Qui  verd  post  bona  possessa  debitum  mum  recepit^  hune  in  portùmem 
vocandum  exœquandumque  cœteris  creditoribus  :  neque  enim  dé^ 

({)  L.  6§H  eod,Tit. 
(2)  L.  25  §  7  eod,  Tit. 
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prmipere  eœteris  posi  bena  p^sMssa^  c^m  jàm  p^r  omnium  oreditorum 
eondiÉio  fada  e9B(st  (i). 

Quant  au  paiement  fait  après  Tenvoi  en  poesession,  tout  le  monde 
admet  qu'il  est  sujet  à  révocation  ;  mais,  quaut  au  paiement  fait  au- 
paravant, plusieurs  interprètes  veulent  sous-distinguer  :  suivant 
eux,  ce  paiement  ne  doit  être  maintenu  qu'autant  que  le  créancier 
ne  Ta  pas  reçu  per  gratijleationem,  par  suite  d'une  faveur  que  le 
débiteur  a  voulu  faire.  Le  texte  sur  lequel  on  fonde  cette  sous- 
distioction  y  est  véritablement  iaxA  à  fait  contraire.  En  effet,  dans 
ce  texte  (2)  le  jurisconsulte  Scévola  examine  successivement  deux 
cas  bien  distincts  t 

1"  cas.  Un  pupille  devient  héritier  de  gon  pèrâ  et  paia  on  doB 
créanciers  héréditaires  ;  puis  il  invoque  le  bénéfice  d'abstention  :  le 
paiement  sera-t-il  révoqué?  Oui,  si  le  créancier  n'a  toucjié  que  per 
gratificationem  futorum,  parce  que  les  tuteurs  ont  voulu  ie  favoriser; 
non,  si  de  la  part  de  ce  créancier  il  y  a  eu  tout  sinjplement  une  vi- 
gilance que  n'ont  pas  montrée  les  autres. 

2«  cas.  Les  biens  de  mon  débiteur  vont  être  vendus;  je  touche  ce 
qu'il  me  doit  :  suis-je  soumis  à  l'action  Paulienne?  Pour  ce  deuxième 
cas  (à  partir  des  mots  Qutd  ergd...)^  le  jurisconsulte  écarte  toi^te 
distinction  et  répond,  en  termes  absolus  :  Vigtlavij  meliorem  meam 
conditioncm  feci;  jus  civile  vigilantibus  scriptum  e^t  :  ideà  non  revoca" 
f^  id  quod  percepi  (3). 

J'ai  toujours  supposé  jusqu'à  présent  quQ  le  paiement  fait  à  l'un 
des  créanciers  se  rapporte  à  une  dette  échue.  Si  le  débiteur  paie  une 
dette  non  encore  échue,  le  bénéfice  de  Vinterusurium  pourra  èt^^e 
réclamé  par  l'action  Paulienne.  5e,  cum  in  diem  mihi  deberetur^  frau" 
dator  prcBAens  solverit^  dicendum  erit^  in  eo  quod  sensi  CQmmodum  in 
nprœsentattonej  in  factum  actioni  locum  fore  :  nàm  Prœtor  fraudem 
intelligit  etiam  in  tempore  fieri  (4). 

Lors  même  qu'il  s'agirait  d'une  dette  échue ,  si  le  débiteur,  au 
Heu  de  payer,  consent  un  gage  ou  une  hypothèque  au  créancier, 
l'action  Paulienne  pourra  être  exercée,  çn  supposant,  bien  entendu, 


(1)  L.  G%1  eod.  Tit.  Yoy.  aussi^  du  même  Ulpien,  la  I^.  10  §  |6  eod,  Tif. 
Comp.y  càrdeMBOB,  p.  185. 

(2)  L.  24  eod.  Tit, 

(3)  Gomp.  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  IH,  §  697,  p.  641  et  siily. 

(4)  Ulpien,  L.  10  §  12,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit. 
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que  les  conditions  requises  en  général  pour  cette  action  se  trouvent 
réunies(l).  Ce  cas  est  traité  autiement  que  le  cas  de  paiement, parce 
qu'il  y  a  ici  un  nouveau  negotium  conclu  entre  le  débiteur  et  un  de 
ses  créanciers. 


De  r action  Servienne  et  de  V action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire. 


Sommmin, 

CompartisoB  du  gag*  «l  d«  l'hypothèqa*.  —  Indlrli IblIUé  da  gtge  et  d«  l'hTPOlhèqM. 
EieeptioDS  qai  peavent  ètr«  opposéM  à  TâctiOB  hypotb6eaire. 
Prioelpaax  eu  d'bypotbèqv*  Udte. 

a  L'action  Servienne,  dit  Justinien,  et  l'action  quasi-Serviemc 
qu'on  appelle  aussi  hypothécaire^  prennent  leur  origine  danslajari- 
diction  du  Préteur.  Une  personne  intente  l'action  Servienne  relati- 
vement aux  meubles  de  son  fermier  qui  lui  sont  affectés  à  titre  de 
sûreté,  pour  les  fermages  du  fonds,  pro  mercedibus  fundi;  par  l'ac- 
tion quasi-Servienne,  des  créaiiciers  poursuivent  leurs  droits  de 
gage  ou  d'hypothèque  »  (2). 

J'ai  déjà  eu  Toccasion  de  tracer  l'historique  du  droit  de  gage  et 
d'hypothèque,  de  montrer  que  les  Romains  ont  successivement  connu 
et  pratiqué  l'aliénation  avec  fiducie,  le  pignus  proprement  dit  et  k 
pacte  d'hypothèque  (3).  H  est  à  remarquer  que  Cicéron  parle  de  l'hy- 
pothèque :  Philotes  Alabandensis  wjroô^xaç  Cluvio  dédit;  hœ  commises 
mnt  :  velim  cures  ut  aut  de  hypothecis  decedat  easque  procuratorki 
Cluvii  tradatj  autpecuniam  solvat  (4).  Nous  sonmies  en  Asie-Mineure; 
et,  sans  doute,  au  temps  de  Cicéron,  l'hypothèque  n'était  pas  encore 
employée  à  Rome. 

a  En  ce  qui  concerne  l'action  hypothécaire,  dit  Justinien,  il  n'y  a 
aucune  différence  entre  le  gage  et  l'hypothèque  :  lorsqu'il  est  convenu 
entre  un  créancier  et  son  débiteur  qu'une  certaine  chose  répondra 
du  paiement,  les  deux  dénominations  peuvent  être  appliquées.  Mais 
le  gage  et  l'hypothèque  se  distinguent  sous  d'autres  rapports  :  k 

(1)  L.  10  §  13  eod.  m.  —  Hoc  est  sœpissimè  conititutum,  dit  Ulpien. 

(2)  Inst.^  §  7  (au  commencementy  De  action. 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  581  etsuiv. 

(4)  SpUt.  ad  familiarei,  zxâ,  56. 
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mot^a^es'appliqne  proprement  à  la  chose  qui  est  livrée  au  créancier, 
surtout  quand  c'est  un  meuble;  au  contraire,  le  mot  hypothèque  est 
proprement  employé  pour  la  chose  affectée  sans  tradition  et  par 
simple  pacte  d  (i). 

A  côté  de  la  différence  signalée  par  Justinien  entre  le  gage  et 
rhypotbèque,  on  peut  en  signaler  plusieurs  autres;  mais,  à  vrai 
dire,  elles  se  rattaciient  toutes  à  cette  différence  fondamentale.  En 
Toici  trois  : 

!•  Le  créancier  qui  a  reçu  une  chose  en  gage,  s'il  vient  à  perdre  la 
possession,  peut  immédiatement  intenter  Faction  quasi-Servienne  ou 
hypothécaire  contre  le  détenteur  actuel,  quand  bien  même  sa 
créance  ne  serait  point  encore  exigible  :  Qucmtum  est,  dit  Ulpien, 
si  nondum  dies  pensionis  venit^  an  et  medio  tempore  persequi  pignora 
permitfendum  sit.  Et  puto  dandam  pignoris  persecutionem^  quia  interest 
meâ  (2).  Au  contraire,  le  créancier  simplement  hypothécaire  n'ayant 
pas  droit  à  la  possession  tant  que  l'exigibilité  n'est  pas  arrivée,  ne 
peut  point  actionner  le  détenteur  de  la  chose  :  Si  paciscatur  creditor^ 
dit  Marcien,  n/e  intrà  annum  pecuniam  petat,  inielligitur  de  hypothecd 
quoque  idem  pactus  esse  (3). 

^  La  même  chose  ne  peut  pas  être  engagée  à  plusieurs  créan- 
ciers, de  manière  à  garantir  à  Id  fois  les  différentes  obligations  dont 
le  propriétaire  est  tenu  envers  eux.  Elle  peut,  au  contraire,  être 
hypothéquée  à  plusieurs.  Elle  peut  aussi  être  engagée  à  un  créan- 
cier, et  de  plus  être  hypothéquée  à  un  ou  à  plusieurs  autres.  Toutes 
les  fois  qu'une  chose  est  ainsi  affectée  à  plusieurs,  le  principe  est 
que  la  préférence  se  règle  entre  les  différents  créanciers  par  la  date 
de  la  convention  :  In  pignore  placet^  dit  Marcien,  si  prior  convenerit 
de  pignore^  licet  posteriori  res  tradatur,  adhùc  potiorem  esse  prio^ 
rem  (4).  • 

3o  Le  gage  supposant  la  remise  de  la  possession,  il  est  clair  que 


(i)  lD8t.9§  1  in  fine  De  action.  Comp.  Marcien,  L.  5  §  1^  D.,  De  pignor.  et  hyp. 
(«0,  1). 

(2)  L.  14  pr.,  D.,  De  pignor.  et  hyp, 

(3)  L.  5  §  i^  D.,  Put 6.  fnod.  pign.  vel  hyp.  solv,  (20, 6).  Voy.  le  même  Marcien, 
L.  13  §  5,  D.,  I>e  pignor.  et  hyp.  —Je  crois  que  notre  excellent  Pothier  commet 
ici  une  erreur  :  au  lieu  de  distinguer  s'il  s'agit  d*un  gage  ou  d'une  hypothèque,  il 
distingue  si  la  dette  est  à  terme  ou  sous  condition  (Pond,  Justin. ^  Tit.  De  pign,  et 
A]fp.,  n*xxiu). 

(4)  L.  12  §  10  in  fine,  D.,  Qui  potions  (20,  4) . 
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IMN18  ne  pouTOOft  ^igager  qu'u&e  those  aetoeUement  existaBle  daas 
Botpe  patrimoine^  Ati  oentraire  un  débiteiir  peut  hypotiiéqner  ei 
masse  toud  ses  biens  présents  et  tous  ses  biens  à  venir. 

—  Le  gage  et  Thypothèque  ont  un  caractère  commun,  ce  qa'm 
appeUa  TindÎTisibilité.  Ge  caractère  d'indiyisibiihé  se  ptésente  à 
den  points  de  Yue.  D'abord,  si  la  chose  affectée  au  paienient  demfl 
cfféanee  est  mof celée^  démëinbrée  aitre  plusieurs  propriétaires,  c^- 
que  parcelle  répond  toujours  de  la  totalité  :  si  par  exemjde  le  foo^ 
est  divisé  en  quatre  parts  égalesi  une  part  ne  répond  pvs  seule- 
ment d'un  qtiart  de  ToUigàtion,  elle  est  tenue  pow  la  totalité.  Es 
d'antres  termes,  on  ne  peut  posséder  une  portion  quelconque  de  b 
chose  hypothéquée  sans  être  %èim  pour  le  tdut  de  la  dette  hjf9- 
théoaire.  -^  En  second  Heu,'  tant  que  la  dette  hypothécaire  n'est  pos 
intéi^eàient  payée,  la  diôse  faypotiiéquée  est  tenue  tout  entière  : 
la  moitié  de  la  dette  ayant  été  payée,  ee  n'est  point  la  moitié  de  h 
diose  qui  reste  affectée,  c'est  la  chose  en  son  entier*  Pomponius  ùà 
très-bien  application  de  ee  principe  an  cas  où  le  débiteur  est  nufft 
laissant  plusieurs  hâritîerd  :  Si  unvs  ex  heredibus  p&rtienem  suam  id- 
verii^  tamen  tota  res  pignori  data  venire  poterii^  fuemadmoàkm  ri  ^ 
debitor  portionem  saivisiei  (1).  I>ans  le  cas  inrerse,  si  c'est  le  créancier 
qui  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers,  ne  faut-il  pas  dire  égale- 
ment que  la  chose  est  affectée  tout  entière  à  chacun  des  héritiers? 
Les  empereurs  Valérien  et  Galhen  le  disent  aussi  formellement  qne 
poteible  :  Manifeêti  et  indubitati  jnris  est,  défunte  cnâUate  mybk 
kèfedibtâê  relictis^  actionem  quidfhm  personokrh  inter  éos  e»  iege  xn  J^ 
bedarwn  éividij  pignvs  vèrô  in  sehâum  unteui^ue  teneri  (IQ.  Mm  h 
jurisconsulte  Ulpâen  ne  reconnaît  pas  à  chaque  héritier  du  <néaB- 
cier  un  droit  aussi  absoîu  :  Sicfeditori  plures  heredé9  exstiteniti^  rf 
uni  ex  hù  pars  ejus  solvatur^  non  debeni  cœteri  heredes  ereditorù  in/»- 
rià  adfiéi  ;  sed  possunt  iotum  fundum  vendere^  ebla^  debitori  eo  qmd 
coheredi  eorum  solvit.  Quœ  sententta  non  est  sine  ratione  (3).  L'héritier 
Primus  ayant  été  désintéressé,  l'héritier  Secundus,  pour  pouvoir 
vendre  le  fonds  hypothéqué  au  défunt,  doit  commencer  par  ^emboB^ 
ser  au  débiteur  ce  que  celui-ci  a  payé  à  Primùs.  Je  ne  m'expliqne 
cette  décision  qu'en  supposant  qu'elle  se  réfère  à  l'andea  système 

(t)  L.  8  §  2,  D.,  Dt  pignerat.  acL  (18,  7). 

(2)  L.  1,  C,  Si  umisex  plut,  hered.  (8,  32), 

(3)  L.  il  §  4,  D.,  De  pignerat,  act. 
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de  raliénation  avec  fidude  :  l'héritier  Becundus  n'est  propriétaire 
que  de  la  moitié  du  ibuds^  et  alors,  dans  la  rignenr  des  principes,  il 
ne  pourrait  vendre  que  cette  moitié  qui  lui  appartient;  mais  on 
vient  à  son  secours,  en  lui  disant  :  a  II  tous  est  permis  de  vendre  le 
fonds  tout  entier,  à  charge  de  rembourser  d*abord  au  débiteur  ce 
qu'il  a  payé  à  votre  cohéritier.  » 

On  dit  souvent  que  le  principe  de  l'indivisibilité  fMïuflTre  exception 
ea  tant  qu'il  s'agit  de  l'hypothèque  du  légataire  ;  J'iû  déjà  essayé  de 
démontrer  qu'il  n'en  est  rien  (i).  Si  le  testateur  laisse  deux  héritiers, 
il  y  a  dès  l'origine  deux  obligations  distinctes  au  profit  du  tégataire, 
et  ce  qui  est  affecté  hypothécairement  au  paiement  de  Tune  n'est 
point  affecté  de  même  au  paiement  de  l'autre  :  le  principe  de  l'indi- 
visibilité  ne  peut  pas  faire  que  l'un  des  héritiers  soit  tenu  de  payer 
plus  que  sa  dette,  puisqu'il  détient  seulement  ce  qui  s'y  trouve  af- 
fecté. Mais,  dès  qu'il  y  aura  eu  partage,  l'héritier  Primus,  ayant 
dans  son  lot  et  des  valeurs  affectées  à  sa  propre  dette  et  des  valeurs 
affectées  à  celle  de  Secundus,  pourra  maintenant  être  poursuivi  hy- 
pothécairement pour  la  totalité  du  legs.  Il  faut  évidemment  admettre 
que,  dans  la  pensée  de  Justinien  (2)^  le  légataire  n'attend  pas,  pour 
demander  le  paiement  de  son  legs;  que  les  héritiers  aient  partagé 
entre  eux  la  succession. 

L'action  prétorienne  donnée  au  créancier  pour  faire  reconnaître 
son  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  est  appelée  indifféremment  çmsi 
Seruiana,  hypothecaria  ou  pigneratHia  in  tem.  On  peut  conjecturer, 
d'après  différents  textes  (3),  que  la  formule  de  cette  action  devait  être 
à  peu  près  ainsi  conçue  :  Siparet  eam  rem  quâ  de  agiiur^  ab  eo  eu  jus 
in  bonis  titm  fuit  Aulo  Agerio  pignoris  nomine  obligatam  esse  pro  pecu- 
nia  quant  ille  Aulo  Agerio  ex  mutuo  dore  oporterei  (4),  eamgue  pecu- 
niam  solutam  non  esse  neque  eo  nomine  satisfactum  esse,  neque  per  Au- 

(1)  Voy.  t.  I,p.718etTl9.  '       ' 

(2)  L.  1|  G.,  Communia  de  leg,  (6»  43). 

(3)  Voy.  DOlamment  Marcieo,  L*  13  §  4,  et  L.  16  g  3;  Gaiiu^  L.  15  §  1,  D.,  De 
pignor.  et  hyp.;  L.  i3  §  1,  D.,  Ad  Senatusc.  Vellei,  (16,  l).  Voy.  aussi  Diadôtfon 
et  Maximien,  L.  6,C.,  Si  aiiena  res  pignon  (8,  16). 

(4)  U  est  certain  que,  la  plupart  du  temps,  c'est  k  chose  du  débiteur  lui'^udme 
qui  est  affectée  au  paiement  de  la  dette.  Du  reste,  eu  principe»  je  puis  très-Meu 
engager  ou  hypothéquer  ma  chose  pour  garantir  l'obligation  d'an  de  mes  amis  : 
voy.  Marden,  L.  5  §  2^  D.»  Depign,  et  hyp. 
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htm  Agerium  stan  quomirdtt  soluatur,  nisi  aHntratu  tw  Nvmerm 
Negidius  Aulo  Agerio  restituât  aut  pecuniam  solvat^  quanti  eareterit 
tanti  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  condemna  ;  si  non  paret,  «*- 
solve.  Il  faut  reconnaître,  au  surplus,  que  cette  formule  ne  convient 
guère  au  cas  d'une  hypothèque  tacite  ;  quelque  modification  étaitsans 
doute  apportée  à  la  rédaction  dans  ce  cas  particulier  (4). 

L'action  hypothécaire,  en  elle-même,  n*est  point  fictice.  Seule- 
ment, il  est  possible  que  le  juge  ait  à  supposer  chez  celui  qui  a  con- 
senti rhypothèque  une  qualité  de  propriétaire  qu'il  n'avait  réeUe- 
menl  pas. 

—  Par  l'action  hypothécaire,  le  créancier  triomphe  contre  tort 
possesseur  de  la  chose  engagée  ou  hypothéquée,  sauf  certaines 
exceptions  qui  peuvent  lui  être  opposées  : 

V  Si  le  défendeur  se  trouve  avoir  lui-même  une  hypothèque,  et 
une  hypothèque  préférable  à  celle  du  demandeur,  l'action  pourra 
être  paralysée  au  moyen  de  l'eiception  si  non  Numerio  Negidio  onti 
pignoris  hypothecœve  nonnne  sit  res  obtigata  (2). 

2*  Le  tiers-détenteur,  soumis  à  l'action  hypothécaire,  peut  offirir 
au  créancier  de  le  désintéresser  moyennant  la  cession  de  se^artions; 
si  le  créancier  se  refuse  à  faire  c^tte  cession,  son  refus  ne  pouvant 
s'expliquer  par  aucun  motif  légitime,  il  pourra  être  repoussé  par 
l'exception  de  dol  (3). 

3«  Une  maison  hypothéquée  ayant  péri  par  incendie,  Titins 
achète  le  terrain  et  y  bâtit  une  nouvelle  maison  :  pourvu  que  Tiiins 
ait  été  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  n'ait  pas  connu  i'exîstenc>e  de  ITiy- 
pothèque,  il  n'est  tenu  de  restituer  laciiose  au  créancier  que  si  ce- 
lui-ci lui  rembourse  la  plus-value  résultant  de  la  construction  (4). 


(()  Lorsque  le  défendeur  à  Taotion  hypothécaire  est  dans  le  cas  d'élre  coodamoé, 
il  est  condamné  à  U  valeur  de  la  choM,  quanti  ea  res  erit.  Ea  est-il  ainsi  k>n 
même  que  ce  défendeur  se  trouve  éire  le  dél»iteur  et  non  pas  un  tiers-délenleor? 
Sur  ce  point,  il  parait  y  avoir  eu  divergeuce  entre  les  joriscousultts  romains  : 
tandis  que  Marcien  ne  fait  aucune  disliuctioc  eotre  le  débiteur  et  nn  tiers-dèteo- 
teur  (L.  16  §§  3  et  6  De  jrign,  et  hyp.)^  Ulpien  au  contraire  admet  que  la  coodam- 
naiion  prononcée  contre  le  débiteur  ne  peut  jamais  dépasser  le  montant  ds  l'o- 
bligation (L.  21  §  3  ewf.  T»t.). 

(2)  M'ircien,  L.  12  pr.,  D.,  Qui  potiores.  , 

(3)  Scévola.  L.  19  eod.  Tit.  —  Voy.  aussi  Paul,  L.  12  §  1,  D.,  Quib.  mod,  fif^ 
velhyp.  tfo/i;.  (20,  6). 

(4)  Paul,  L.  29  §  2,  D.,  De  pignor,  et  hyp,  Comp.  Africain,  L.  44  §  1,  D.,  Dt 
damnoinf.  (39,2). 
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4*  Un  débiteur  a  consenti  à  son  créancier,  pour  sûreté  d'une  seule 
obligation  dout  il  était  tenu,  une  hypothèque  spéciale  sur  un  certain 
bien  et  de  plus  une  hypothèque  générale  sur  tous  ses  biens  :  si  le 
bien  hypothéqué  spécialement  est  reconnu  suffire  au  paiement,  le 
créancier  peut  être  contraint  d'exercer  d'abord  Thypothèque  spé- 
ciale (I).  C*est  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  le  beneficium  excus* 
sianii  reak^  pour  le  distinguer  d'un  autre  bénéfice  de  discussion 
dont  il  nous  reste  à  parler. 

h"*  Le  tiers-détenteur  poursuivi  par  l'action  hypothécaire  peut 
exiger  que  le  créancier  s'attaque  d'abord  au  débiteur  (2).  C'est  le  be* 
neficium  excvuionU  personale. 

Voici  les  principaux  cas  dans  lesquels  il  existe  au  profit  du  créan- 
cier une  hypothèque  tacite  : 

i*  Le  bailleur  d'un  bien  rural  a  de  plein  droit  liypothèque  sur  les 
récoltesi  et  le  bailleur  d'une  maison  ou  d'un  appartement  a  de  plein 
droit  hypothèque  sur  les  meubles  apportés  par  le  locataire  (inquili^ 
nus).  In  prœdiis  rusticis^  dit  Pomponius,  fructu$  qui  ibi  nascuntur^  ta- 
otè  inteilignntur  pignon  esse  domino  fundi  locatif  etiamsi  nominatim 
id  non  convenerii  (3).  Eojure  utimur^  dit  de  son  côté  Nératius,  ut  qum 
in  prœdia  urbana  inductn  illata  sunt,  pignori  esse  credantur  quasi  id 
tacite  convenetnt;  in  rusticis  prœdiis  contra  observatur  (4).  Le  bailleur 
d'un  bien  rural  ayant  hypothèque  tacite  sur  les  récoltes,  on  com- 
prend qu'il  n'avait  pas  paru  nécessaire  de  lui  afiecter  encore  de 
plein  droit  les  meubles  et  ustensiles  apportés  par  le  fermier. 

2«  Le  fisc  a  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  ses  administrar 
leurs  et  sur  les  biens  des  contribuables  (5). 

3*  Nous  savons  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  le  légataire  a  une 
hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  la  succession  (6). 

4*  Du  temps  des  jurisconsultes  classiques,  l'action  tutelœ  directa 
était  privilégiée  inter  personales  actiones  (7).  A  partir  de  Constan- 

(1)  Sévère  et  Aatoain,  L.  2^  C.,Depignor,  et  hyp,  (8, 14]. 

(2)  Justiuien,  Novelle  IV^  cbap.  2. 

(3)  L.  7  pr.,  D.,  In  quib.  cous.  pign.  vel  hyp,  tacite  contr,  (20,  2), 

(4)  L.4pr..eorf.  Tit, 

(5)  U^rmogénieD*  L.46  §  3,  D  »  Dejurefisci  (49,  44);  Antonin  CaracalU,  L.  1* 
C,  !n  guib,  cata.  pign.  vet  hyo,  tacite  contr.  (S,  15). 

(6)  Voy.  notre  1. 1,  p.  7i7  el  suiv. 

0)  Voy.  Dolaounent  Paul,  L.  20,  D.,  De  noitat.  (46,  2). 
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fin ,  léê  blesé  dtt  tuteur  et  ceux  du  cvrstew  loni  grevés  d'une 
Irypothèque  tacite  «n  profit  du  pupille  et  du  pubère  miiieurde 
iK  ans  (I). 

5®  Du  temps  des  jurisooisulteB  dastique»^  la  feumie  mariée^  pour 
le  recofurrement  de  sa  dot,  avait  tm  pfmk§ium  mier  penomla  «^ 
tioneê  :  comme  le  pupille,  elle  passait  ayant  les  eréaueiers  sïmçk- 
ment  chi^ogf  aphaireB  (â).  Dans  le  droit  de  Justinien,  elle  a  une  hy- 
pothèque tacite  sur  les  biens  du  mari,  et  même  Justinien  a  fiai  par 
décider  que  ce  serait  une  hypothèque  privilégiée.  Nous  nous  en  oc- 
cuperons Un  peu  plus  loin  (3). 

De  Faction  hypothécaire  on  pent  rapprocher  deux  autres  a<^aDs 
m  refn  prétoliënnes,  savoir  :  celle  qui  est  donnée  au  concessiomunre 
de  Vager  vectigalis  (4),  et  celle  qui  est  donnée  au  supefficiaire  (5). 


DM  AdfOMB  FASOIfNlLLBS. 

Parmi  les  actions  in  personam^  comme  parmi  les  actions  in  rem, 
les  unes  sont  civiles  et  les  autres  sont  prétoriennes.  Du  reste,  les 
rédacteurs  des  Institutes  n'ont  pas  jugé  nécessaire  de  parler  ici  des 
actions  in  personam  civiles  :  ils  les  avaient  suffisamment  fait  con- 
naître  en  traitant  des  obligations.  C'est  ainsi  qu'à  propos  de  la  sti- 
pulation, du  mt$tuum  et  de  la  solutio  indehiti  il  a  été  question  de  la 
œndictio;  c'e^t  ainsi  qu'à  propos  de  la  vente  nous  avons  dû  parler 
de  l'action  empti  et  de  l'action  venditi,  etc.  Du  reste,  nous  aurons 
encore  à  revenir  sur  les  actions  m  personam  civiles,  quand  nous 
traiterons  d'une  autre  division  des  actions,  de  la  division  en  actions 
de  droit  strict  et  actions  de  bonne  foi  (6). 

fiornons-nous  donc  pour  le  moment  à  l'étude  des  actions  m  per- 
sonam prétoriennes.  Le  texte  des  Institutes  en  mentionne  trois,  sa- 

(i)  L.  20^  C,  De  administra  tut.  vel  curât,  (S^  37/« 

(2)  Paul,  même  L.  29  DenowfH. 

(3)  Ed  expliquant  le  §  29,  lo8t.,  De  action. 

(4)  L.  1  S  I,  D.,  Si  a§er  véctigahs  (d^  8).  Comp.)  ci«de«Mi8»  p.^i. 

(5)  L.  1  §§  1  et  3,  0.,  De  superficietm  (43»  16);  LL.  7» g  1»  14  et  15,  D.,  Dira 
vindie.  (6, 1). 

(6)  Sur  le»  §§  28  et  soif,  dé  uwn  THra  De  9Cti<m. 
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Toir  :  i'aetîoa  de  pecuniâ  conOitittâi  Faetlozi  de  peewlw  et  ràotioii  de 
jvrejurmde  {««  quâquceritut  tmactar  jnrwBeHt).  Le  texte  frîoute,  il  ôH 
vrai,  que  le  Pr^ur  en  a  établi  beaiiooap  d'aatres  :  Prostor  proposait 
alias  compiures  (1).  Parmi  ces  antres  actions,  il  y  en  a  qoelques^tmes 
qmnons  sont  déjà  connues^  eomme  par  exemple  l'action  vi  bonorum 
raptorum^  et  les  aotiôte  qui  naissent  quasi  ex  màlefkio;  il  y  en  a  attâ^ 
quelqnes-nneft  qne  nous  Couverons  un  peti  plus  loin^  eomme  paf 
exemple  les  trois  actions  pénales  méntky&nées  dans  le  §  IS  de  notr^ 
Titre  De  actianibw. 

Nous  alloDs  traiter  suocesàivetiient  de  Tactioù  de  peûunid  eoHstitutâ 
et  de  l'action  de  jurejurando.  Quant  à  l'action  de  peculio  (§  10  De 
ic^ton.),  elle  appartient  à  nne  classe  d'actions  qui  fait  l'objet  d'tin 
Titre  partieolier  (2). 

De  faction  de  pecunià  constitutà  (3). 

Sémmaire, 

^orgwtariL  De  raction  rêctptitia, 

DifTérencef  entre  raction  civile  receptitia  et  Taction  prétorienne  de  pecuniâ  constituid,  Jasti- 

oleo  a  fondu  ensenible  lei  deax  actioni. 
U  i4cie  de  constitut  peut  être  comparé  an  paiement.  Refiemblances  entre  les  deux  opéra- 

tloM.  DirréreAcetf. 
Ea  Minme,  quelle  utilité  o«  pacte  de  oonititat  présente-t^il  pour  le  CTéanciert 

Lès  àrgetïtarii  étaient  souvent  employés  pour  faire  lés  paièinénts, 
surtout  les  paiements  en  argent.  Le  créanèiei*  trouvait  dans  leur 
entremise  une  garantie  que  les  étuâ  à  lui  comptés  étaient  dé  boû 
«loi  et  que  la  propriété  lui  en  était  parfaitement  transférée.  Dans 
le  Digeste  de  Justinieû,  il  est  piluèièurs  fois  question  de  ces  argen- 
teriï.  Ainsi  nous  voyons  que  le  pattictilier  qui  a  un  compte,  che^ 
nu  argentartus  peut  toujours  lui  demander  l'état  dé  son  compte. 
L'Bdit  du  ftéteur  contenait,  à  ce  sujet,  la  disposition  suivante  : 
Argentariœ  mensœ  exercitores  rationem  quœ  ad  se  pertifiet  èdanl^  adjectô 

(t)  §  8  De  action, 

(2)  Tibre  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potest.  est  negotium  geHwn  eseû  dieetur 

av,7). 

(3)  M.  Bodin,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Beones,  a  publié  récemment, 
mr  les  effeU  du  pacte  de  constituty  une  iDtéressaute  4)98çrtati9A  (Remite  Metor^  d^ 
*w^  français  et  étranger,  U  Xll,  p.  209  et  suiv.). 
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die  et  Consule.  Ce  que  le  joiisconsulte  Ulpien  commente  en  ces 
termes  :  ffujiu  Edicti  ratio  œquimma  est  :  nàm,  cum  singulorum  ro- 
iianes  argentarti  conficianty  œquum  fuit  id  quod  met  causa  confeât, 
meumquodammodo  instrumentummihiedi  {\). 

Par  cela  seul  qu'un  argentarius  déclare  à  une  personne  que  td 
jour  il  effectuera  un  paiement  à  son  profit,  qu'il  lui  comptera  une 
certaine  somme,  Y  argentarius  est  civilement  obligé,  la  persomie  à 
laquelle  il  a  fait  la  déclaration  dont  il  s'agit  a  contre  lui  une  action 
dite  receptitia.  A  l'imitatiou  de  cette  action  receptitia^  le  Préteur 
avait  établi  l'action  de  pecuniâ  constittUâ.  Voici  en  quoi  elles  difié* 
raient  l'une  de  l'autre  : 

1*  L'action  receptitia^  comme  les  actions  civiles  en  général,  était 
perpétuelle  (2).  Quant  à  l'action  de  pecuniâ  consiitutâ^  Justinien  dit  : 
Non  in  omnibus  casibus  iongœva  erat  constituta^  sed  in  speciebus  certU 
annali  spatio  concludebatur  (3).  Du  reste,  nous  ne  connaissons  pas 
ces  species  certœ  où  l'action  était  annale. 

^  L'action  receptitia  pouvait  avoir  pour  objet  toute  espèce  de 
choses.  L'action  de  pecuniâ  comtitutâ  ne  s'appliquait  qu'aux  choses 
foQgibles  :  in  his  taniummodô  casibus  a  veteribus  conclusa  est  ut  exi- 
geret  res  quœ  pondère^  numéro,  mensurâ  consistunt,  in  aliis  autem 
rébus  nullum  haberet  communionem  (4). 

3*  L'action  receptitia  ne  suppose  rien  autre  chose  que  la  déclaratimi 
de  Vargentarius  qui  prend  jour  pour  la  remise  d'une  certaine  valeur. 
L'aclion  de  pecuniâ  constitutâ  suppose  essentiellement  qu'avant  le 
pacte  d'où  elle  dérive  il  existait  déjà  une  obligation.  Nous  revien- 
drons dans  un  instant  sur  ce  caractère. 

4*  L'action  receptitia  ue  peut  jamais  prendre  naissance  que  contre 
\m  argentarius.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ^  au  contraire,  peut  exis- 
ter contre  toute  personne  :  de  constitutâ  pecuniâ  cum  omnibus  ogitttr 
quicumque  pro  se  vel  pro  alio  soluturos  se  constituerint^  nultâ  scHicet 
stipulatione  interpositâ  :  nàm  alioquin^  si  stipulanti  promiserint,  /«rf 
civili  tenentur  (5). 


(1)  L.  4  pr.  et  §  i^  D.,  De  edendo  (2, 13). 

(2)  Voy.,  sur  le  principe,  Gains,  IV,  §  UO;  Inst.,  pr.  De  perp.  et  iempor.  «d- 
(IV.  12). 

(3)  r,.  2  pr.,  C,  De  const,  fm,  (4, 18). 

(4)  Même  L.  2  pr.,  G.,  De  const,  pec. 

(5)  Inst.,§9  De  action. 
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Justinien  a  fonda  ensemble ,  sous  le  nom  d'action  de  pecuniâ 
wtutiiulây  les  deux  actions  qui  existaient  anciennement  l'une  à  côté 
de  .l'autre  :  Ex  nostrd  Constitutionej  dit-il^  ciim,  et  si  quid  plenius 
hûbebat  receptitia^  hoc  in  aciitmem  pecuniœ  constitutœ  tramfusum  est^ 
ea  quasi  supervacua  jussa  est  cum  sud  auctoritate  a  nostris  legibus  rece- 
dere  (1).  Du  reste,  il  a  emprunté  à  l'ancienne  action  de  pecuniâ  comti" 
/u/(ldeux  caractères  seulement)  savoir  :  la  nécessité  d'une  obligation 
antérieure,  et  la  possibilité  d'agir  contre  toute  personne.  Mais  la 
nouvelle  action  de  pecuniâ  canstitutâ  ressemble  à  Tandenne  action 
receptitia,  en  ce  qu'elle  est  perpétuelle  (ce  qui  veut  dire  qu'elle  dure 
trente  ans)  et  en  ce  qu'elle  peut  s'appliquer  à  toute  espèce  de  choses. 

Le  pacte  de  constitut,  qui  présuppose  l'existence  d'une  obligation, 
peut  être  comparé,  et  les  jurisconsultes  romains  l'ont  effectivement 
comparé  quelquefois,  au  paiement  (2).  Voyons  d'abord  les  ressem- 
blances que  présentent  les  deux  opérations  : 

l^  De  même  qu'il  n'y  a  point  de  paiement  valable  là  où  il  n'existe 
réellement  pas  une  obligation,  de  même  le  pacte  de  constitut  im* 
plique  essentiellement  une  obligation  à  laquelle  il  se  rattache.  S'il 
existe  en  droit  civil  une  obligation,  mais  que  le  Préteur  la  paralyse 
au  moyen  d'une  exception,  le  pacte  de  constitut  pourra-t-il  valoir? 
U  parait-qne  la  question  avait  d'abord  fait  difficulté  :  Siquis  consti- 
tuerity  dit  Ulpien,  quod  jure  civili  debebat,  jure  prœiorio  non  debebat^ 
idesiper  exceptionem,  an  constituendo  teneatur  quœritur.  Et  est  veruniy 
ut  Pomponius  scrjbity  eum  non  teneri,  quia  débita  juribus  non  est  pecu* 
nia  quœ  constituta  est  (3).  —  Que  décider  s'il  s'agit  d'une  obligation 
à  terme  ou  conditionnelle?  Une  pareille  obligation  peut-elle,  avant 
l'échéance  du  terme  ou  avant  l'arrivée  de  la  condition,  servir  de 


(1)  Inst.,  §  8  (2«  alinéa)  De  action,  La  Constitation  mentionnée  dans  ce  texte 
est  la  L.  2,  C,  Dtf  const,  pec. 

(2)  M.  Bodin,  dans  la  did#ertation  qne  nous  avons  signalée,  reconnaît  qa*il  y  a, 
au  Digeste,  des  textes  qui  assimilent  le  constitut  an  paiement  fp.  222).  Mais,  plus 
loin  (p.  228),  il  s*e^>rim6  ainsi  :  <  Plusieurs  auteurs,  dans  TexposUion  de  la  théo* 
c  rie  du  constibrt,  partent  de  l'idée  de  Tassimilaiion  de  ce  pacte  au  paiement;  ce 
€  point  de  vue  nous  a  toujours  paru  manquer  d'exacUtude.  »  En  ce  qui  me  con- 
cerne, j'ai  toujours  cru  et  je  persiste  à  croire  qu'il  est  utile  de  comparer  le  paie- 
ment et  le  constitut;  jamais  je  n'ai  posé  en  principe  que  le  constitut  dût  être  as- 
similé au  paiement. 

(3)  L.  3  §  i,  U.,  D$  pec.  coati.  (13,  5). 
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baie  i  ua  paote  Ab  eonatitut  ?  iiistiBieii  dit  qu'on  aFaift  ddotédela 
vaiidUé  du  paeie  de  eeo&titHl  (i).  Si  TobligatioB  eaU  simpleme&t  i 
terme,  il  faut  admettre  que  la  pada  est  valable*  Si  i$  qui  jure  civiU 
et  prmtario  deàeèaty  dit  Ulpiea,  lo  diem  sit  oèligaita^  an  çomstitmaàè 
tmeutur  ?  Et  Labeo  ait  teneri;  quam  êêntenitam  H  Peâim  probai.  Et 
adjicit  Labeo^  vel  propter  koi  potimmian  pemmia»  fua  fumdimpeti 
pemi$U^  conêiituta  indueta.  Quam  iêntmiiam  non  inmtus  prob»em  : 
kttbei  mim  utilitaéem,  ui  ex  die  ùblig^ut^  eùMtiHtendo  9e  eédem  die  m- 
luturum^  teneaiur.  Et  Paul  ajoute  :  Sed^  et  si  eùeriore  die  eûnstitvêt  m 
wlutufum^  eimiliter  tenetur  (2).  Daos  le  eaa  où  FoUigation  n'eiisle 
qu/e  MUS  cooditîoB,  pour  savoir  s'il  y  a  ou  noo  mt  pacte  de  eonslM 
valable,  on  attend  l'événement  :  Id  quodsub  conditione  debetur^M 
Paul,  sive  purèj  sioe  cerio  die  constituaiur^  eâdem  conditione  ^uspenii- 
tur  :  ut  existenfe  conditione  teneatur^  déficiente  utraque  actio  depe- 
reat  (3). 

â^  De  même  que,  si  le  créancier  y  consent,  le  paiement  peQt  se 
faire  avec  une  chose  autre  que  la  chose  due  (4),  de  même  le  pacte 
de  constitut  n'a  pas  nécessairement  le  même  objet  que  l'obUgatioii 
primitive.  Ulpien,  sur  ce  point,  s'exprime  ainsi  :  An  potest  aliwi 
constitui  quàm  quod  debetur^  quœsitum  est.  Sed^  cum  jàm  placetrm 
pro  re  solvi  posse^  nihil  prohibet  et  aliud  pro  debito  constitui:  denique 
si  quiSy  centum  debens^  frumentum  ejusdem  pretii  constituât,  puto  mien 
constitutum  (5). 

3*  Comme  le  paiement  en  général  peut  être  fait  non-seulemeEt 
par  le  débiteur  lui-même^  mais  également  par  un  tiers^  de  même  un 
tiers  aussi  bien  que  le  débiteur  s'oblige  valablement  par  le  pacte 
de  constitut.  Cela  est  indiqué,  aux  Institutes  :  de  constitutd  peewm 
cum  omnibus  agitur  quicumque  pro  se  vel  pro  alto  soluturos  se  constitue- 
rint  (6). 

4*  Le  paiement  est  valablement  fait  au  créancier  ou  à  son  man- 
dataire ayant  pouvoir  d'agir.  Le  pacte  de  constitut  peut  également 
être  fait  avec  le  erémader  ou  avee  pou  BiaadataiM  ayant  pomrair 


(1)  L.  2  pr.,  C,  De  cmsi,  pee, 

(2)  I..  8  §  2  et  L.  4,  D.,  Depec.  const, 

(3)  L.  19  pp.,  eorf.  m. 

<4)  Voy.,  oi-de80iM,  p.  412  et  seiv. 

(6)  L.  1  §  5  corf.  TU. 

(6)  §  9,  déjà  cité.  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  27,  D.,  De  pec.  consi . 
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d'egtr.  Mais  il  ne  pourrait  pas  être  fait  airec  on  ample  adjectns  êolu* 
Hùms  gratta.  Ulpien  le  décide  ainsi,  après  Julien  :  Si  mihi  aut  Titio 
itipukTj  Tkio  amstitui  $uô  nomine  non  pôme  Jultanuê  ait  :  quia  non 
kabet  petiiionem^  tametêi  solvi  eipossit  (1).  L'adjêctm  n'a  pouvoir  ab» 
5ohiment  que  pour  toucher  ce  qui  eet  dû. 

V  Quand  il  existe  une  obligation  au  profit  de  duo  rei  Hipulandi, 
le  paiement  fait  à  l'un  éteint  le  dr<Ht  de  l'autre  ;  de  même,  si  le  dé-* 
biteor  fait  le  pacte  de  constitut  avec  l'un  des  créancière,  Tautre  n'a 
plus  de  droit.  En  conséquence,  comme  le  dit  Paul,  le  débiteur  reste 
obligé  (sauf  à  lui  à  intester  la  condictio  indebiti)  l(»*sque,  ex  duobm 
reii  stipulandi  po$i  ulteri  constiiutitm^  alteri  posieà  solmum  est  :  quia 
locoêfus  cuijàm  tolvUum  est,  haberi  débet  ii  cui  oomtituiiwr  (t).  Le 
pacte  de  constitut  ayant  été  fak  avec  l'un  des  rei  $tipulandi,  l'autre 
n'a  plus  du  tout  qualité  pour  recevoir  le  paiement.  -^  Nous  avons 
one  décision  analogue,  pour  le  cas  où  deux  choses  sont  dues  eous 
l'alternative  :  le  débiteur  qui  fait  le  pacte  de  constitut  relativement 
à  l'une  cesse  de  devoir  l'autre.  C'est  ce  que  dit  Papinien  :  lUud  aut 
iliuddebuit,  et  constituit  alterum  :  an  vel  aiterum,  quod  non  eanstituit^ 
9oivere  possit,  quœsitum  est.  Dixi  non  esse  audiendum^  si  veUt  hodiè 
fidim.  eomtitîttœ  rei  frangere  (3). 

—  Après  avoir  vu  les  ressemblances,  voyons  maintenant  les  diffé- 
rences efitre  le  paiement  et  le  pacte  de  constitut  : 

!•  On  ne  comprend  pas  que  la  modalité  appelée  terme  puisse  affec- 
ter un  paiement.  Au  contraire  le  pacte  de  constitut  comporte  essen- 
tiellement un  terme  :  Si  sine  die  constituas,  dit  Paul,  potest  qmdem 
did  tenon  teneri,  licet  verba  Edicti  tctè  pateant;  atioqum  etconfestim 
agi  tecum  poterit^  si  stestim  ut  constituisii  non  solvas;  sed  modieum 
tempus  statuendum  est,  non  minus  decem  dierum^  ut  exact io  célèbre- 
tur  (4).  Ainsi,  quand  les  parties  qui  font  le  pacte  de  constitut  n'y 
ont  pas  expressément  inséré  un  terme,  un  terme  de  dix  jours  s'y 
trouve  tacitement  inséré  (5). 

2»  Payer  la  dette  d'autrui,  ce  n'est  pas,  à  proprement  parler,  in- 


(1)  L.7§  1,  D.,Dep€C,c(mt. 

(2)  L.  10  eod.  m. 

(3)  L.  25  pr.  eod.  TU, 

(4)  L.  2i  §  1  eod.  Tit, 

(5)  Je  soupçonne  que  ce  tempus  mn  minus  decem  dierum  app^ent  à  Tribonien 
et  non  à  Paul. 
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tercedere  :  un  pareil  paiement  fait  par  une  femme  ne  donne  pu 
lieu  à  Tapplication  du  Sénatusconsulte  Velléieu.  An  contraire  celni 
qui  fait  le  pacte  de  constitut  à  propos  de  la  dette  d'autmi  est 
considéré  comme  accédant  en  qualité  Sinterceuor  (I),  et,  du 
reste,  il  n'éteint  pas  la  dette  originaire  :  Ubi  quis  pro  alto  cmsti- 
tuii  se  soliUuntm^  dit  Gaius,  adhUcispro  quo  consiituit^  obligatm  m&- 
net  (2).  —  Plusieurs  peuvent  s'obliger  ainsi  par  constitut,  de  manière 
à  être  tenus  in  solidum  comme  des  fidéjusseurs  :  Si  duoi  qumdw 
reij  constituer imm,  vel  cum  altero  agi  poterit  in  solidum  (3).  Et  celni 
qui  serait  poursuivi  in  solidum  aurait,  toujours  à  l'exemple  d'us 
fidéjnsseur,  le  bénéfice  de  division  (4).  Il  y  a  seulement  une  diffé- 
rence importante  avec  le  fidéjnsseur  :  il  parait  que,  déjà  dans  l'aneleo 
droit,  le  créancier  en  poursuivant  le  tiers  qni  a  fait  le  pacte  de 
constitut  ne  consomme  pas  son  droit  d'agir  :  il  peut  encore  pour- 
suivre soit  le  débiteur  primitif,  soit  un  autre  tiers  également  tenu 
par  l'effet  du  constitut.  Telle  est  bien  certainement  la  doctrine  d'Cl- 
pien  :  Vêtus  fuit  dubitatio^  dit-il,  an  qui  hâc  actione  egit^  sortis  Mi* 
gationem  consumât.  Et  tutius  est  dicere^  solutione  potiks  ex  hâc  ae*ione 
factd  liberationem  contingere^  non  litis  contesfatione  :  quant  im  sobttio 
ad  utramque  obligaiionem  proficit  (5).  Sous  ce  rapport,  celui  qui  fait 
le  pacte  de  constitut  pour  la  dette  d'autrui  est  donc  traité  comnie  le 
mandator  pecuniœ  credendœ  plutôt  que  comme  le  fidéjnsseur. 

En  somme,  ce  pacte  de  constitut,  de  quelle  utilité  est-il  ponr  le 
créancier? 

L'utilité  est  évidente  quand  c'est  un  tiers  qui  s'oblige  ainsi  :  le 
droit  du  créancier  se  trouve  garanti,  se  trouve-  cautionné,  par  l'in- 
tervention du  tiers.  Le  créancier  a  désormais  deux  débiteurs,  qu'il 
peut  même  poursuivre  successivement  (6). 

Lors  même  que  le  débiteur  pro  se  soluturvm  se  constUuit^  cela 
peut  encore  présenter  de  l'utilité.  Ainsi  d'abord,  si  lobligation  pri- 

(1)  Voy.,  ci-de89U8,  p.  272  et  273. 

(2)  L.  28,  D.,  Itepec.  const.  • 

(3)  Ulpien,  L.  16  pr.  eod.  TU, 

(4)  JustioieD,  L.  3,  C  ,  De  const  pec. 

(5)  L.  i8  §  3,  D.,  De  pec.  const. 

(6)  Saof  le  cas  où  les  parties  auraient  dairement  manifesté  l'intention  de  1^ 
rer  le  débiteur  originaire.  11  y  aurait  alors,  suivant  l'expression  de  M.  Bodiii,vse 

orte  de  novation  prétorienne  par  changement  de  débiteur. 
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mitive  était  purement  naturelle,  le  créancier  qui  n'avait  aucune 
action  pourra  désormais  poursuivre  et  faire  condamner  le  débiteur. 
Comme  le  remarquent  nos  anciens  auteurs,  deux  pactes  peuvent  par 
leur  réunion  faire  naître  uue  action,  lorsque  chacun  pris  isolément 
ne  pouvait  conférer  aucun  droit  de  poursuite.  Il  est  convenu  entre 
TOUS  et  moi  que  je  vous  donnerai  telle  somme  :  je  ne  suis  obligé  que 
naturellement  (i)  :  si  maintenant  je  vous  déclare  que  tel  jour  je 
TOUS  paierai  ladite  somme,  me  voilà  tenu  envers  vous  de  l'action  de 
pecuniâ  constiiuiâ.  —  L'obligation  primitive  est  sanctionnée  par  une 
actio  temporaliSy  et  celle-ci  est  près  de  s'éteindre  :  si  le  débiteur  fait 
le  pacte  de  constitut,  l'effet  de  ce  pacte  subsistera  au  profit  du  créan- 
cier etiam  posiquàm  dies  temporalis  aclionis  exierit  (2).  —  Le  pacte  de 
constitut  est  un  moyen  commode  de  changer  soit  le  jour  de  Té- 
chéance,  soit  le  lieu  du  paiement,  soit  l'objet  de  la  dette.  —  Enfin, 
dans  l'ancien  droit,  celui  qui  demande  une  somme  par  l'action  de 
peatniâ  constitutâ  a  la  chance  d'obtenir,  outre  cette  somme,  la  moi- 
tié en  sus  :  Ex  quibusdam  causiSy  dit  Gains,  sponswnem  facere  permit- 
tOuTy  veltU  de  pecuniâ  certâ  crédita  et  pecuniâ  constitutâ;  sed  certœ 
quidem  creditœ  pecuniœ  tertiœ  partis^  constitutœ  verd  pecuniœ  partis 
dimidiœ  (3). 

De  Vaction  de  jurejurando. 

Sùmmairt. 

le  récUoie  de  tooi  nne  lomme  ;  tous  bi«  ditoi  •  Jurez  qmê  jt  çooê  la  âotê  »  et  Je  le  Jure 
dès  Ion,  à  défaut  de  paiement,  J*anrai  contre  tous  Pactlon  4ê  Jareinramâo.  —De  mèmm 
•I  le  «erment  a  été  déféré  et  prêté  >ar  une  queition  de  propriété. 

U  serment  déféré  et  prèle  peut  également  produire  une  exception. 

L'action  4eJmrejmrando  appartient  à  la  classe  des  actions  in  faciam. 

Lorsqu'une  personne,  sur  Tinvitation  de  son  advcrsaiie,  a  juré  que 
la  somme  qu'elle  réclame  lui  est  due^  si  cette  somme  ne  lui  est  pas 
payée,  le  Préteur  avec  juste  raison  lui  donne  une  action  telle  que  la 
question  à  examiner  n'est  pas  de  savoir  si  la  somme  est  due,  mais  si 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  459  et  sniv. 

(2)  Ulpien,  L.  18  §  1,  D.,  Depec,  consL  M.  de  Savigny  (System,  §  251,  t.  V, 
p.  418  etsaiv.  de  la  traduclioD)  restreint  l'application  de  ce  texte  aa  cas  où  il  s'a- 
git d'un  sponsor  ou  fidepromissor,  qui  biermio  liberaiur  ;  Je  texte  a  évidemment 
ane  portée  plus  large. 

(3)  Comment.  IV,  §  171  (2*  alinéa). 

11.  S6 
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le  serment  a  été  prêté  (i).  Voilà  tout  ce  que  nous  trouvons  aux  Ib- 
stitutes,  sur  l'action  de  jurejurando. 

Remarquons,  avant  tout,  qu  on  suppose  un  serment  prêté  m 
l'invitation  de  l'adversaire,  posiulante  adversario.  En  efiet,  le  ser- 
ment qu'une  personne  fait  spontanément  n'a  aucune  valeur  juri- 
dique. Le  Préteur,  dans  son  Édit,  suppose  une  personne  qui  a  jwé 
eondilione  delatd.  Et  là-dessus  Ulpien  fait  l'observation  suivante  :  Ak 
frustra  adjicitur  coNDmoNE  deulta  ;  nàm ,  «  reus  juravU  nemine  ei 
juêjurandHm  déférente ,  Prœtor  td  jusjurandum  non  tuebitur:  sibienim 
juravit.  Alioquin^  facillimus  qui%que  ad  jusjurandum  decurrens^  tèemim 
tibi déférente  jusjurandum^  tmeribvs  actionianse  liberabit  (î). 

Il  7  a  certainement  plusieurs  espèces  de  serment.  La  rubrique  do 
Titre  du  Digeste  (liv.  i%  Titre  2)  est  ainsi  conçue  :  De  jurejuranéù, 
sive  voluniarw^  sive  necessario,  sioe  jtidiciali.  Pas  de  difficulté  sur  le 
jusjurandum  judkiale  :  c'est  le  serment  déféré  par  le  juge  (3).  Mas 
qu'est-ce  précisément  que  le  jusjurandum  voluntarium  ?  qu'est-ce  que 
le  jusjurandum  necessarium?  Là-dessus  les  interprètes  ne  sont  pas 
d'accord.  Suivant  Yoôt,  le  serment  est  dit  voluntarium  quand  ooe 
partie  le  défère  à  l'autre  extrajudiciairement,  il  est  dit  necessarium 
quand  il  est  déféré  en  justice  :  daos  le  premier  cas^  la  partie  à  qui  le 
serment  est  déféré  peut  ne  pas  le  prêter  sans  que  sa  cause  soit  pour 
cela  compromise,  tandis  que  dans  le  deuxième  la  partie  à  qui  le  ser- 
ment est  déféré  se  trouve  dans  la  nécessité  de  le  prêter  (ou  de  le  ré- 
férer) pour  ne  pas  perdre  son  procès.  Au  contraire ,  suivant  Cujas. 
le  serment  est  dit  voluntarium  quand  il  est  déféré  même  en  justice, 
la  partie  alors  étant  libre  de  le  prêter  ou  de  le  référer,  et  il  est  dit  ne- 
cessarium quand  il  est  référé,  la  partie  alors  ne  pouvant  que  le  prê- 
ter pour  ne  pas  perdre  son  procès.  Je  considère  l'interprétation  de 
Voët  comme  plus  plausible.  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  dnjusjurofidum 
voluntarium  entendu  comme  l'entend  Voët,  du  serment  déféré  ex- 
trajudiciairement,  que  nous  avons  à  parler  ici. 

Le  serment  déféré  extrajudiciairemeut  ne  peut  pas  être  référé. 
Primus  défère  le  serment  à  Secundus  :  si  Secundus  le  réfère  à  Pri- 


(1)  lû8l.,§  tl  De  action. 

(2)  L.  3  pr.,  D.,  Dejurejuf.  (12,  2), 

(S)  Dans  ie  Titre  suivaDt  (De  in  iitem  furando},  ou  traite  da  lerment  qae  le j^p 
défère  quelquefois  au  demandeur  sur  le  chiffre  xle  la  condamnatioD  à  proooocir. 
Ceat  une  espèce  éejuêfurandumjudiciale. 


Digitized  by  VjOOQIC 


ACTION  ME  JUREJUtANIK).  547 

mos,  et  que  Primas  refuse  de  le  prêter,  en  droit  il  n'en  résulte  au-* 
cône  conséquence  fâcheuse  pour  Primus.  C'est  là  ce  que  veut  dire 
le  jurisconsulte  Paul,  lorsqu'il  dit  :  Jusjurandum  quod  ex  conven-^ 
tkme  extra  judicium  defertur^  referri  non  poiest  {i).  * 

Supposons  que  je  me  présente  à  Titius  comme  étant  son  créan* 
cier  d'une  somme  de...  ;  Titius  me  dit  :  «  Jurez  qu'effectivement  je 
vous  dois  cette  somme,  et  je  vous  la  paierai  »  ;  je  prête  le  serment 
qni  m'est  ainsi  déféré.  Voilà  le  cas  qui  est  prévu  aux  Institutes.  Si 
Titius  ne  me  compte  pas  la  somme,  je  le  poursuivrai  ;  et,  pour  triom*- 
pher  contre  lui,  je  n'aurai  pas  besoin  de  prouver  qu'il  est  réellement 
mon  débiteur,  il  me  suffira  de  prouver  qu'il  m'a  déféré  le  serment 
et  que  je  l'ai  prêté.  En  un  mot,  l'action  que  j'intente,  comme  1# 
disent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  (2),  est  une  action  in 
factum  :  •  la  question  posée  dans  Vintentio  de  la  formule  pour  être 
résolue  par  le  juge  est  une  question  de  fait  et  non  une  question  de 
droit. 

Le  serment,  qui  peut  être  déféré  sur  une  difficulté  en  matière 
d'obligation,  peut  également  être  déféré  sur  une  difficulté  en  ma* 
tière  de  propriété.  Ainsi,  Titius  possédant  le  fonds  Cornélien,  je 
me  présente  à  lui  comme  en  étant  le  propriétaire;  Titius  me  dit  : 
€  Jurez  que  le  fonds  vous  appartient,  et  je  vous  le  restituerai,  • 
Je  prête  le  serment  :  si  alors  Titius  refuse  de  me  restituer  le  fonda, 
j'aurai  contre  lui  l'action  de  jtârejurando.  Comme  le  dit  Ulpien,  5/ 
petitar  juravit^  possessore  déférente,  rem  suam  esse ^actortdabituractio; 
sed  hoc  duntaxat  adoersùs  eum  qui  jusjurandum  detulit  eosque  qui  in 
ejus  locum  successerunt,..  (3).  —  On  peut  encore  supposer  que  le 
serment  a  été  déféré  au  possesseur,  et  que  le  possesseur  a  juré  rem 
tuam  esse  :  la  possession  sortant  de  ses  mains  pour  passer  précisé* 
ment  dans  les  mains  de  celui  qui  a  déféré  le  serment,  l'action  de 
jurejtirando  pourra  être  intertlée  contre  celui-ci  (4). 

Le  serment,  qui  peut  produire  une  action,  peut  également  pro- 
duire une  exception  (5).  J'amène  Titius  devant  le  magistrat  pour 


(1)  L.  17  pr.,  D.,  Dejurejur. 

(2)  L.  8,  C,  De  reb.  cred.  (4, 1). 

(8)  L.  9  §  7,  D.,  De  jurejur,  ^ 

(4)  Ulpien,  L.  11  §  \  eod,  Tit. 

(5)  ln8t.,§4  De  excepi.  (IV,  13).  —  En  perlant  de  Factioo,  les  rédacteur»  des 
Inatitmes  ont  supposé  noiquement  ime  question  d'oblifitkMi;  «u  contraire,  en 
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me  faire  délivrer  contre  lui  la  formule  d'une  action  soit  m  rm^  soit 
mpersonatn.  Titius  résiste  :  il  prétend  que  je  lui  ai  déféré  le  ser- 
ment sur  le  point  de  savoir  si  ma  prétention  actuelle  est  fondée,  et 
qu'il  a  juré»  qu'elle  ne  l'est  pas.  Que  va  faire  le  magistrat?  Postqum 
juratum  est,  dit  Uipien,  denegatur  actio;  aut  si  coniroversîa  erit^  id 
est  si  ambigitur  an  jusjurandian  datum  stV,  exceptioni  locus  est  (1). 
Ainsi,  tantôt  le  magistrat  refuse  l'action  au  demandeur;  tantôt  il  la 
lui  donne^  mais  en  insérant  dans  la  formule  une  exception.  Il  y  a  là 
un  principe  général,  dont  nous  trouverons  encore  d'autres  applica- 
tions (2). 

Sur  la  question  de  propriété,  il  importe  grandement  de  voir  en 
quels  termes  le  serment  a  été  déféré  et  prêté  :  tel  serment  pent 
fournir,  suivant  les  cas,  soit  une  exception,  soit  même  une  action; 
tel  autre  ne  peut  jamais  fournir  qu'une  exception.  Ecoutons  Ulpien  : 
Si  passessori  fuerit  jusjurandum  delatum,  juraveritque  rem  pelitoris  nm 
essej  quamdiu  quidem  possidet,  adversus  eum  qui  detulit  jusfurandtnn^ 
sipetat,  exceptioné  jurisjurandi  utetur.  Si  verd  amiserit  possessionem, 
acdonem  non  habebit^  ne  quidem  si  is  possideat  qui  ei  jusjurandum 
detulit  :  non  enim  rem  suamessejuravit^sedejusnonesse{'3)A\e^coù' 
stant  que  le  possesseur  actuel  n'est  pas  propriétaire  ;  cela  ne  suffit 
pas  pour  que  la  possession  doive  lui  être  enlevée  :  il  reste  à  prouver 
qu'un  autre  y  a  plus  de  droit  que  lui. 

Le  même  jurisconsulte  Ulpien  exprime  encore  la  même  idée  dans 
un  autre  texte,  qui  mérite  d'être  rapporté  ici  :  Si  pefenii  mihi  rem 
jusjurandum  detuleins^  egoque  juravero  rem  meam  esse,  competit  PubH- 
ciana  mihi,  sed  adversus  te  duntaxat  :  ei  enim  sali  noeere  débet  jusju- 
randum qui  detulit.  Sed,  si  possessori  delatum  erit  jusjurandum,  etju- 
raverit  rempetitoris  non  esse,  adversus  eum  solum  petentem  exception 
utetur,  non  ut  et  habeat  actionem  (4).  L'action  Publicienne  est  une  re- 
vendication utile  :  on  comprend  qu' Ulpien  (dans  la  première  partie 
du  texte)  confonde  l'action  de  jurejurando  avec  la  Publicienne,  lors- 
que cette  action  de  jurejurando  tient  lieu  de  la  revendication.  — 

parlant  Je  rexception,  iU  supposent  8nccrs«iyement  une  question  d^obUgatios  et 
une  question  de  propriété. 
(4)  L.9pr.,  D.,Dejurejur. 

(2)  Voy.  quelque  chose  d'analogue,  à  propoa  du  bénéfice  de  division,  d'àe»- 
8UB,  p.  184. 

(3)  L.  Il  pr.,  D.,  Dejurejuf. 

(4)  L.7  §  7,  D.,  Depubtic.  in  rem  act.  (6,  2). 
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Ailleurs,  Ulpien,  après  Julien,  qualifie  expressément  d'utile  (du 
moins  suivant  une  certaine  interprétatioD)  Taction  de  jurejurando  : 
Jîdianus  ait  eum  qui  juravit  fundum  suum  esse,  post  longi  temparis 
prœscriptionem  eiiam  utilem  actionem  habere  (i).  Ce  texte  a  donué 
lieu  à  beaucoup  d'iuterprétations  diverses.  Je  citerai  seulement  les 
deux  qui  me  paraissent  les  plus  plausibles  : 

i'*  Suivant  Pothier  (2),  le  possesseur  d'un  fonds  a  déféré  le  ser- 
ment à  Titius  qui  menaçait  de  revendiquer  contre  lui^  et  Titius  a 
juré  que  le  fonds  lui  appartient.  Le  possesseur  accomplit  ensuite  le 
temps  rciiuis  pour  la  prœscripiio  longi  temparis.  Titius  n'a  pas  à 
craindre  que  cette  prœscriptio  lui  soit  opposée,  il  peut  encore  agir 
utilement  contre  le  possesseur.  En  effet,  le  serment  déféré  par  le 
possesseur,  tout  comme  la  litis  contestation  interrompt  contre  lui  la 
prœscriptio  longi  temporis  (3).  D'après  cette  interprétation,  utilem 
actionem  habere  signifie  que  Titius  peut  revendiquer  avec  succès. 

2*  Suivant  M.  de  Savigny  (4),  le  possesseur  pourrait  déjà  invo- 
quer la  prœscriptio  longi  temporis  ;  au  lieu  de  l'invoquer,  il  défère  le 
serment  à  celui  qui  se  prétend  propriétaire,  et  celui-ci  jure  effective- 
ment que  le  fonds  lui  appartient.  Dès  lors  il  peut  intenter  l'action  de 
jurejurando,  sans  avoir  à  craindre  que  le  possesseur  lui  oppose  la  prœ- 
scriptio longi  temporis  :  le  possesseur  y  a  véritablement  renoncé  (5). 

L'action  de  jurejurando  nous  fournit  l'occasion  d'entrer  dans  quel- 
ques détails  sur  les  actions  in  factum  (6). 

U  est  d'abord  à  remarquer  que,  dans  la  formule  de  l'action  m 
factum^  Vintentio  et  la  demonstratio  sont,  pour  ainsi  dire,  o^^nfondues. 
Ce  qui  dans  l'action  in  jus  figure  comme  démonstration  cela  figure  au 
contraire  conmie  intentio  dans  l'action  m  factum.  C'est  ce  que  Gains 
montre  très-bien  à  propos  de  l'action  depositi  :  c  Dans  certains  cas, 
dit- il,  le  Préteur  offre  et  des  formules  tw  jus  et  des  formules  in  fac- 
tum. Voici  une  formule  in  jus  :  Qnàd  Aulus  Agerius  apud  Numerium 
Negidium  mensam  argenteam  deposuiij  quâ  de  re  agitur^  quidquid  oh 

(i)  L.  13  §  I,  D  ,  Dejurejur. 

(2)  Pand.  Justin.,  Tit.  De  farti/ur.,  n*  sxxTir. 

(3)  Argumeot  d'analogie  de  ce  qae  dit  Ulpieo,  L.  9  §  3  eod.  Tit. 

(4)  System,  t.  VH,  §  311,  note  z. 

(5)  Comp.  M.  Pellal,  Commentaire  du  livre  VI  des  Paodectes,  p.  500  et  aaiv. 

(6)  Comp.  ce  qae  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus^  p.  491  et  492. 
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éom  Item  Ntimmmm  Negiiitmt  Àulo  Agerio  dar$  facen  opottet  ex  fit 
bemâ^  idjudex  Numerivm  Negidium  Aulo  Agerio  condemnato...;  si  nm 
pctret,  abnolvxto.  Voici  maintenant  une  formule  in  factutn  :  Si  penl 
Auhim  Agerium  apud  Aumerium  Negidium  meneam  orgenteam  étfo- 
êuùtêey  eamque  doh  mah  Numerii  Negidii  Aulo  Agerio  redditam  sut 
essêy  quanti  ta  res  erit^  tantam  pecuniam  judex  Numierium  Negidium 
Aulo  Agerio  condemnato  ;  si  non  paret^  absolvito.  L'action  eommodtuiz 
également  deux  formules  »  (I  ). 

Cet  formules  in  fadum  sont  très-utiles  aux  fils  de  famille,  qni, 
ne  pouYant  pas  affirmer  qu'ils  sont  propriétaires  ou  créanciers,  par 
là  même  ne  peuvent  pas  ffire  usage  de  formules  m  jy<.  Comme  le 
dit  Ulpien,  in  factura  actiones  etiam  fitUfamiliarum  possunt  ejter* 
eere  (S).  —  Il  est  probable  que  les  pérégrins  faisaient  également 
usage  des  formules  in  faeiwn  et  qu*il  en  était  fait  usage  contre  eux, 
et  même  on  peut  expliquer  ainsi  l'établissement  du  système  forma- 
laire.  Du  reste,  pour  les  pérégrins  on  employait  quelquefois  des  ac- 
tions fictices  :  Civitas  romana  peregrino  fingitur^  dit  Gains,  si  eo  fie- 
mine  agat  aut  cum  eo  agatur^  quo  nominenostris  legibus  actio  constihUê 
est^  si  modo  justum  sit  eam  actionem  etiam  ad  peregrinum  extendi  :  wekt 
si  furtum  faeiat  peregrinus  et  cum  eo  agatur^  formula  Uà  amcipUur: 

JUSEX  ESTO.  Si  PARET  OPX  GONSaiOTE  DlONlS  HfiRMJSI  FlUI  FURTOM  FACTUM 
ESSE  PATERiË  AUREiE,  QUAM  OB  REM  EUM,  SI  CIVIS  ROICANDS  ESSET,  PRO  FURE 

DÀMfiUM  DEGiDKRE  OPORTERET...  Itcm^  si  peregrinus  furtiagatj  civi- 
tas ci  romana  fingitur.  Similiter^  si  ex  lege  Aquiliâ  peregrinus  damni 
injuriœ  agat^  aut  cum  eo  agatur,  fictâ  civitate  romand  judicium  éa- 
tur  (3).  On  comprend  qu'ici  une  fiction  est  nécessaire  pour  arrivera 
prononcer  contre  un  peregrinus  ou  à  son  profit  la  peine  fixée  pour  le 
furtum  ou  pour  le  damnum  injuria  datum  :  en  effet,  une  pénalité  est 
toujours  plus  ou  moins  arbitraire,  et,  par  conséquent,  en  dehors  de 
la  ratio  naturalis. 

Enfin,  d'une  manière  générale,  les  actions  in  factum  sont  utiles 
pour  étendre  l'application  d'une  règle  de  droit,  lorsqu'on  a  reconnu 
que  cette  rôgle  était  conçue  en  termes  trop  restrictifs.  C'est  notam- 
meut  ce  que  nous  avons  vu  à  propos  de  la  loi  Aquilia  (i). 

(i)  Comment.  IV,  §47. 

(2)  L.  43,  D.,  De  oblig.  et  act,  (44,  7). 

(3)  Comment.  IV,  §37. 

(4)  Gi-dessps,  p,  406  et  saW.-^ Voici,  à  cet  égarJ^  uu  fragment  curieux  de  P^' 
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—  Quelques  mots  seulement  sur  trois  actioos  que  les  rédacteurs  des 
iDStitutes  ont  mentionnées  à  côté  de  Tactiou  de  jurejuranJo^  parce 
que,  comme  celle-ci,  elles  sont  prétoriennes  et  in  factura.  Du  reste, 
ces  actions  sont  pénales,  et,  à  ce  titre,  elles  se  rattachent  à  la  divi- 
sion des  actions  qui  fait  l'objet  des  §§  i6  et  suiv. 

Justinien  nous  dit,  après  Gains ,  (jue  les  actions  pénales  établies 
par  le  Préteur  sont  innombrables  (i).  Des  trois  qu'indique  spéciale- 
ment Justinien,  deux  sont  déjà  citées  dans  le  texte  de  Gains.  Quelles 
sont  donc  ces  trois  actions? 

!*•  L'action  donnée  contre  celui  qui  n'a  pas  respecté  Yalbvm  du 
Préteur,  qui  quid  ex  albo  corrupiL  Nous  avons,  au  Digeste,  le  texte 
même  de  TÉdit  sur  ce  point  :  5e  quis  id  quod  jurisdictionis  perpetuœ 
causa  j  non  quod  prout  res  incidit^  in  albo  vel  in  char  ta  vel  in  aliâ  ma- 
terid  prnpositum  erit^  dolo  malo  corruperit^  datur  in  eum  qui  agent  o- 
rum  aureorum  judicium,  quod  populareest  (2). 

2*  L'action  donnée  contre  celui  qui,  sans  en  avoir  au  préalable  ob- 
tenu la  permission  du  magistrat,  appelle  m  jus  son  patron  ou  son 
ascendant.  Parlant  de  l'action  in  factura  en  général,  Gains  dit  :  /ni- 
tio  foi^mulœ^  nominato  eo  quod  factura  est^  adjiciuntur  ea  verba  per 
quœ  judici  damnandi absolvendive poiestas  datur;  et  il  cite  précisément 
comme  exemple  l'action  dont  nous  parlons.  En  voici  la  formule  :  Re- 
cuperatores  sunto.  Si  paret  illura  patronum  ab  illo  îiberto  contra  edic- 
tum  il  lias  Prœtoris  in  jus  vocatum  esse^  reevperatorcs  illum  liber  tum 
illi  patrono  sestertium  x  mi/lia  condemnate;  sinon pnret^  absolvite  (3). 
3**  L'action  donnée  cou  ire  celui  qui  a  enlevé  ou  fait  enlever  de 
farce  un  individu  vocatus  in  jus.  Voici  ce  que  dit  Ulpien,  à  ce  ?ujet  : 
In  eum  qui  vi  exernit^  in  facium  judicium  datur  :  quo  non  id  continetur 
quod  in  vcn'tate  est^  sed  quanti  ea  res  est  ab  actore  œstimata  de  quâ 
contf^oversia  est  :  hoc  enirn  additûm  est  ut  appareat^  etiamsi  calumnia- 
tor  quis  sit^  taraen  hanc  pœnarn  eum  persequi  (4). 


poniofi  :  Quia  actionum  non  plenus  numerus  esset,  ideà  plerumque  ndioncs  in  fac- 
tu*rt  dtmdernntur.  Sed  et  ens  adiones  quœ  Legibus  prodilœ  sunf,  si  Lpx  jusia  ne 
meressaria  iitj  supplet  Prœtor  in  €o  quod  Legi  deest.  Quod  font  in  legc.  A<piiMy 
reddendo  adiones  in  fadum  nccommodatas  legi  Aquiliœ;  idque  ufiiitas  cjns  legis 
*a:igit  (L.  Il,  D.,  De  prœscr.  verb.], 

(1)  Gaiu9,lV,  §  46;  Inat.,  §  12  Deadion. 

(2)  L.  7  pr.,  D.,  Dejurisdid.  (2,  1). 

(3)  Comp.  In8t.,§  3Depamâ  tenter è  lUig.  (IV.  16). 

(4)  i"  5  §  I ,  p.,  Ne  ((uis  eum  qui  in  jus  vocab,^  vi  eximat  (2, 7) , 
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DBS  ACTIONS  PRÉJUDICIELLES. 

Sommaire, 

Vériubl«  carMiére  des  aotioni  préJodlelellM,  du  umpi  dM  JarifleontoltM  :  la  foraok  m 

composa  nofquemenl  d'oDO  intentio. 
Action  prèjadiciolle  quanta  do$  iit,  Aâlrei  aetlont  préjadlatelles  non  maïUloiiaéM  ans  laUl- 

talei. 
Cauia  liberali$  —  Qaestlon  da  saTotr  si  tella  peraonna  aat  ingénoa  o«  a(h«nelife.  —  Dt  par* 

agnoêcenéo. 

Les  actions  préjudicielles  dont  il  est  question  aux  Institutes  [1) 
sont  toutes  relatives  au  status^  à  l'état  des  personnes.  Mais  dans  l'an- 
cien droit  il  y  en  avait  d'autres.  Gains  indique  le  véritable  carac- 
tère de  cette  classe  d'actions  quand  il  nous  dit  que  dans  la  formule 
on  trouve  uniquement  une  intentio  (2).  Le  juge  décide  ime  quf^on 
de  droit  ou  de  fait,  et  sa  décision  sert,  en  quelque  sorte,  de  préliod- 
uaire  à  une  action  ordinaire  qui  pourra  être  intentée  par  la  suite  0]. 

Occupons-nous  d'abord  des  actions  préjudicielles  non  mentiim- 
nées  aux  Institutes. 

Gains  parle  d'une  action  préjudicielle  dans  laquelle  il  s'agît  de 
savoir  quanta  dos  sit.  Quelques  auteurs  l'expliquent  par  des  textes 
où  nous  voyons  que,  quand  une  femme  mariée  vient  à  mourir,  le 
mari  contribue  à  ses  funérailles  avec  l'héritier,  dans  la  proportion 
de  la  valeur  de  la  dot  par  rapport  aux  autres  biens  de  la  femme  (4)  ; 
l'action  préjudicielle  quanta  dos  sil  servirait  à  fûre  déterminer  cette 
proportion.  C'est  là  une  interprétation  qui  ne  me  parait  pas  admissi- 
ble :  le  rôle  ainsi  donné  à  notre  action  préjudicielle  appartient  vérita- 
blement àraction/Mncrar«a(5).— A  mon  sens,  l'explication  se  trouve 

(1)  §  13  De  action, 

(2)  GommeDt.  IV,  §  44. 

(3)  Cicéroo,  voulant  se  <làire  nommer  accusateur  de  Verres  conformément  aa 
vœu  des  Siciliens,  apostrophe  aiosi  Cécilius  :  Si  id  audebis  âicert,  quod  C.  Vtrrtg, 
eut  te  inimicum  esse  simulas,  mciximè  existimari  vult,  Siculos  hoc  a  me  wm  pditm, 
primùm  causam  inimici  tui  sublevabis,  de  quo  mm  prœjudicium,  sed  plané  j 
jàm  fuctum  putatur,  quod  ità  percrebuit  Siculos  omnes  actorem  sua  a 
illius  injurias  quœsiisse  (In  Cœcilium  divin,,  4).  —  An  Digeste,  nous  Toyooi  l^ 
pien  tantôt  opposer  le  prœjudicium  à  l'aclion  et  tantôt  nous  dire  au  contraire  qait 
le  mot  actio  comprend  le  prœjudicium,  Comp.  L.  85  §  2  i>e  procurai,  (3,  J9  «< 
L.  37  pr.  Deoblig.  et  ad.  (44, 7). 

(4)  LL.  22  et  suiv.,  D.,  De  religiosis  (11,  7). 

(5)  Ulpien,  L.  16  eod.  TU, 
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dans  une  Constitution  de  Teml^reur  Gordien,  qui  est  ainsi  conçue  : 
5t ,  cum  ea  quœ  tibi  matrtmonio  copulata  est  nuberet,  is  cujus  memmitii 
dotera  tibi  non  addità  quantitate^  sed  quodcumque  arbùrattu  fui$$et,  pro 
eâ  daturum  se  rite  promisit^  et  interpositœ  stipulationis  fidem  non  exhi- 
betj  campetentibus  actionibus  nsus^  ad  repromissi  emolumentum  jure  ju- 
diciorum  pervenies  :  videtur  enim  boni  viri  arbitrium  stipulationi  in- 
sertum  esse  (1).  Un  homme  a  promis  à  son  gendre,  à  titre  de  dot, 
une  valeur  que  lui-même  s'est  réservé  de  fixer.  Cette  promesse  est 
valable  :  on  sous-enteud  que  la  fixation  sera  faite  boni  viri  arbitrio. 
Que  peut  faire  le  gendre,  si  la  promesse  n'est  pas  exécutée?  Le  texte 
suppose  que  plusieurs  actions  lui  sont  ouvertes  :  competenttbus 
actionibus  usus.  Quelles  sont  ces  actions?  C'est  d'abord  l'action  ex 
stipulatu.  Si  la  dot  est  exigible,  le  gendre  intente  l'action  ex  stipulatUj 
pour  faire  fixer  le  montant  de  la  dot  et  pour  obtenir  immédiatement 
condamnation.  Si  au  contraire  le  terme  pris  par  le  beau-père  n'est 
pas  encore  échu,  le  mari  ne  peut  pas  intenter  l'action  ex  stipulatu; 
il  n'eu  est  pas  moins  vrai  qu'il  peut  avoir  intérêt  à  connaître  dès  à 
présent  le  chifire  de  la  dot  qu'il  recevra,  par  exemple  aSn  de  savoir 
sur  quel  pied  il  doit  monter  sa  maison  :  il  atteindra  son  but  en  exer- 
çant l'action  préjudicielle  quanta  dos  sit.  Le  juge  fixe  équitablement 
le  montant  de  la  dot  qui  devra  être  fournie  ;  mais  il  ne  peut  quant  à 
présent  prononcer  aucune  condamnation.  Telle  est  l'explication  qm 
me  parait  la  plus  probable  de  cçtte  action,  sur  laquelle,  du  reste, 
nous  sommes  réduits  aux  conjectures  (2). 

Une  autre  action  préjudicielle  nous  est  encore  indiquée  par 
Gains..  Le  créancier  qui  reçoit  des  sponsq^es  ou  des  fidepromissores 
doit  proclamer^  prœdicere^  ce  qui  lui  est  dû  et  le  nombre  des  cau- 
tions qu'il  va  recevoir;  à  défaut  de  cette  proclamation,  nisiprœdixe^ 
ril^  permittitur  sponsoribus  et  fidepromissoribus  intrà  diem  xîx  prceju- 
dicium  postulare  quo  quœratur  an  prœdictum  sit  ;  et^  sijudicatum  fuerit 
prœdictum  non  esse^  tiberantur  (3). 

L'existence  d'un  prœjudicium  qui  se  rattache  à  la  bonorum  vendis 
tio  nous  est  révélée  en  c^  termes  par  le  jurisconsulte  Papirius  Jus- 

(1)  L.  3,  C,  De  dotis promus.  (5,  llj. 

(2)  Voy.  mon  t^ité  Des  obligations  solidaires  en  droit  romain,  p.  364.  —  Je 
«018  heareux  de  voir  M.  de  BelbmanD-HoUweg  admettre  cette  ezpltcaUon  dans 
son  deraier  ouvrage  (U  11^  §  97,  p.  329). 

(3)  Gaioa,  111,  §  i2t.  Gi-deMUs,  p.  279. 
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tus  ;  imperatofes  Anioninuê  $t  Verus  Augusii  reseripserwU  eos  fut  b(ma 
sua  ntgantjure  ventsse,  prœjudicio  experiri  debere^  et  fryhtrà  Prinei- 
pem  deMerare  rescindi  vendit ionem  (î  ). 

Enfin  voici  un  texte  de  Paul,  qui  indique  deux  autres  prœjvtdkia, 
mais  d'une  manière  un  peu  obscure  :  SubiiùtUuê  hères  ab  instituto, 
quisuh  conditione  seriptus  est,  utiliter  siàt  mstittUum  hâc  stipulatione 
eavere  compellit^  ne  petitâ  bonorum  possemone  res  hereditarias  demi- 
nuat  :  hoc  enim  casu^  ex  die  interpositœ  stipuUUionis  duplos  fmctm 
prœstûre  cwnpellitur,  Hvjus  enim  prœjudicium  a  superiore  differi^  qw 
qwBriiur  an  ea  res  de  qnâ  agitur  major  sit  centum  sestertiisy  ideàque  w 
bmgiorem  diem  eoncipttur  (2). 

—  Arrivons  aux  trois  actions  préjudicielles  des  Institutes.  Pm- 
fudiciales  eetiones^  dit  Justiuien,  in  remesse  videntur^  quales  suntper 
qmas  qtàœritur  an  aliquis  liber ^  vel  an  libertm sitj  vel departu  agnoscend». 
Ex  quibus  fere  una  illa  legitimam  eausam  habetj  per  quam  quœritvr 
an  aliquis  liber  sit;  cœterœex  ipsius  Prœtoris  jurisdictione  substantiam 
capiunt.  —  Nous  alk>ns  reprendre  successivemeut  ces  trois  actions  : 

1"  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  libre  ou  si  au  contraire  il  est 
esclave.  Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  et  jusqu'à  la  iin  dek 
République,  on  procédait  sacramento^  comme  en  matière  de  pro- 
priété (.j).  Seulement,  l'individu  dont  l'état  était  eu  question  devait 
être  représenté  par  un  assertor  Ubertatis.  Cela  est  indiqué  par  Gaius  : 
Si  de  libertate  hominis  controversia  erat,  etsi  pretiosfssimus  homo  esiet^ 
tamen  ut  l  assibus  sacramento  contenderetw\legeiiM  Tabularum  cautum 
est^  favoris  causa  ne  satisdatione  onerarentur  adsertores, . .  (4). — Il  parait 
qu'à  l'origine  le  magistrat  réglait  à  laquelle  des  deux  parties  incom- 
berait le  fardeau  de  la  preuve  ;  mais  celui  dont  l'état  était  eu  question 
devait  toujours  rester  m  libertate  pendant  le  coui*s  du  procès  (3). 
Plus  tard  il  fut  admis  qu'on  s'attacberait  à  l'état  de  fait  existant  au 
moment  où  éclate  le  procès,  pour  savoir  laquelle  des  deux  parties 
devrait  prouver  :  Si  quis  ex  servitute  in  libertatem  proclamât ^  dit  Ul- 

(1)  L.  30,"  U.,  De  i'eb.  auctorit.  jmi,  possid.  (i2,  5).  —  Il  y  a  inlérôl  à  inleul*^ 
ce  prœjufJicium,  par  exemple  pour  pouvoir  moûtrer  qu'on  n'a  paâ  encouru  Hn- 
famie. 

(2)  Sentences,  V,  ix,  §1. 

(:<)  Devant  le«  Ceotumvirs  ou  devaui  lea  Décemvlrs.  Gomp.  Cicéron,  Deorat, 
1,38,  et  ?ro  Cœcinà/à3. 
(4)  Comment.  IV,  §li. 
(Ç)  Pompoaius,  L.  2  S  2*^  0.,  O^  '>•"'!/  /'4'\ 
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^eP|  petitoris  part$$  àuttinet;  si  verà  f»  libertate  in  êerviiufem  peiatur, 
is  partei  actori$  sustinet  quisfurvum  suum  dicit.,.  (I).  MaisoB  a  tou- 
jours continué  d'admettre  que  la  personne  doit  être  provisoirenieiit 
m  libertate^  comme  l'atteste  une  Constitution  des  empereurs  Dioclé- 
tien  et  Maximien  insérée  au  Gode  de  Justioien  (3).  —  La  vindioa* 
tiOy  employée  d'abord,  fut  ensuite  remplacée  par  im  prmjudicium^ 
dont  Gains  ne  parle  pas  encore. 

Celui  dont  l'état  fait  l'objet  du  procèfi^l'objet  de  la  causa  liberalis^  ce- 
lui-là doit  toujours  être  représenté  par  un  assertar  Hhertaâis  (3).  La 
personne  qui  vit  in  libertate  et  que  je  prétends  être  mon  esclave  pour^ 
ra<t-elle  doDc  empêcher  le  procès»  en  «'arrangeant  de  manière  à  ne 
pas  avoir  d*assertoi\  ou  bien  va-t*elle  succomber  sans  avoir  été  dé- 
feodue  ?  Nous  voyons  que  l'empereur  Constantin  avait  pria  des  me* 
sures  paHiculières  pour  que  la  personne  dont  il  s'agit  puisse  tou-t 
jours  avoir  un  assertor  (4). 

Avant  Justinien,  si  Vassertor  libertatis  triomphait,  il  y  avait  chose 
JQgée  en  faveur  de  la  liberté.  Si  au  contraire  Vassertor  libertatis  suc- 
combait, il  n'y  avait  pas  chose  jugée  en  faveur  de  la  servitude  :  la 
partie  intéressée  pouvait  encoie  soulever  deux  fois  la  question  (5). 
Cette  distinction  a  été  supprimée  par  Justinien,  en  même  temps  que 
i'adsertio  libertatis.  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  partie  intéressée 
Sgure  elle-même  eu  procès,  et  ce  qui  est  jugé  pour  elle  ou  contre 
iUe  est  définitivement  jugé  (6),  c'est-à-dire  qu'on  a^ique  ici  pure- 
3i>ent  et  simplement  les  principes  généraux  sur  la  resjudicata  (7). 
Je  rappelle  que  Taffranchissement  vindicte  (8)  n'est  qu'une  image 
te  l'ancienne  action. 
^  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  ingénu  ou  s'il  est  affranchi.  C'eit 

i\)  L.  7  s  5,  D.,  De  liberati  cau9â  (40,  12). 
U)  L.  14^  G.,  De  iiberalicausâ  Çî,  16). 

(3)  Voy.  la  mention  de  cet  assertor  dans  les  Sentences  de  Paul,  V,  i,  §  5. 

(4)  L.  5,  G.  Th.,  De  libérait  causa  (4,  8). 

(5)  Il  semble  même  résulter  d'un  passage  de  Cicéron  qu*elle  aurait  pu  la  sou- 
der indèfiDÎment  :  Si  Decemviri  sacramentum  in  Hbertatem  injmtum  fndicâssent, 
Wf?i,  ^uotiescumtfue  vellet  quis,  in  hoc  génère  solo  rem  f'udicaiam  re ferre  pusse 
^jores  volueruni  {Pro  domo,  29).  Mais  Justinien  parle  d*anciennes  lois  quœ  dudùm 
secundà  et  tertià  vict  adsertohas  lites  examinori  prcecipiebant  :  L.  1  pr.,  C,  De 
Utrt.  toit.  (7,  17). 

(0)  Voy.  le  Titre  du  Gode,  De  adstrt,  toll.  0, 17). 

(7)  Voyez  ci-dessous  Texplication  do  §  5,  Intt.^  De  exception,  {\W,  \3)^ 

(8)  Voy.  notre  t.  I,  p.  183  et  184. 
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on  des  deux  exemples  de  formules  préjudicielles  que  cite  Gaîus,  an 
§  i4  de  son  Commeut.  IV.  —  [ci  à  qui  incombe  le  fardeau  de  li 
preuve  ?  Nous  avons  sur  ce  poiut  deux  textes  qui  paraissent  se  con- 
tredire. Dans  Tun,  Ulpien  dit  :  Circà  eum  qui  se  ex  libertinitaU  tnge- 
nuum  dicatj  référendum  est  guis  actoris  partibus  fungaiur,  El^si 
quidem  in  possessione  libertinitatis  fuit^  sine  dubio  ipsum  oportehit  in- 
genuilatis  causam  agere^  docereque  se  ingenuum  esse  ;  sin  verd  in  pos- 
sessione ingenuitatis  sitj  et  libertinus  esse  dicatur  (scilicet  efusquiei 
controversiam  movet),  hoc  probare  débet  qui  eum  dicit  libertum  ntm. 
Quid  enim  interest  servum  suum  quiSy  an  libertum  contendat?,..(\\ 
Ailleurs,  le  même  Ulpien  pose  une  règle  toute  différente  :  Quotiem 
de  hoc  contenditur  an  quis  libertus  sit^  sive  operœ  petaniur,  siveobe- 
quium  desideretur^  sive  etiam  famosa  actio  intendatur^  sive  in  jus  voce- 
tui^  qui  se  patronum  dicit,  sive  nulla  causa  interveniat,  redditâr  pntjt- 
dicium.  Sed  et  quotiens  quis  libertinum  quidem  se  confitetur^  liberhim 
autem  Gaii  Seii  se  negat^  idem  prcBJudicium  datur;  redditur  autemal- 
terutro  desiderante;  sed  actoris  partibus  semper  qui  se  patronum  dicit 
fungitur,  probateque  libertum  mum  necesse  habet^  aut,  si  non  prokt^ 
^  vincitur  (2).  Il  sufBt  de  lire  attentivement  ces  deux  textes  pour  se 
convaincre  qu'en  réalité  il  n'y  a  point  antinomie  entre  eux.  Daos  le 
premier,  Ulpien  suppose  uniquement  le  cas  où  l'un  des  plddeun 
dit  :  a  Je  suis  ingénu  >».  et  où  l'autre  plaideur  répond  a  Nod,  car 
vous  êtes  mon  affranchi.  »  Dans  ce  cas,  si  l'homme  qui  se  prétend 
ingénu  est  m  possessione  libertinitatis^  c'est  à  lui  de  prouver  qae  sa 
prétention  est  fondée,  et  que  le  droit  est  contraire  au  fait,  tandis 
que  s'il  est  in  possessione  ingenuitatis^  la  présomption  est  en  sa  faveur, 
et  c'est  à  l'adversaire  qu'incombe  tout  le  fardeau  de  la  preuve.  Daos 
l'autre  texte,  au  contraire,  Ulpien  suppose  successivement  deux  cas 
distincts,  savoir  :  I*  le  cas  déjà  prévu,  où  l'homme  prétend  qu'il  est 
ingénu,  et  2o  le  cas  où,  convenant  qu'il  est  un  affranchi,  il  prétend 
seulement  qu'il  n'est  pas  l'affianchi  de  son  adversaire.  Le  même 


(1)  L.  14,  D.,  De  probat.  (22,  3).  —  Voici  la  fin  de  ce  texU,  UqneDe  pomnil 
bien  élre  de  Tribonien  :  Si  quis  autem  fiducid  ingenuitatis  suœ  ultra  in'se  susàpiét 
probationes  ad  hoc  ut  senientiom  ferai  pro  ingenuitate  facientem  {hoc  est  ingemt^ 
se  esse  ut  pronuncietur),  an  obtemperare  ei  debeat,  tractari  potest,  SHwaèfre 
etse  opinor  morem  ei  geri  probandi  se  ingenuum,  et  senientiam  seeunditm  st  Ms»- 
dam,  i  ùm  nulla  captio  intercédât  furis, 

(2)  L.  6,  D.,  Si  iagenuus  esse  dicatur  (40, 14). 
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prœjudtciumy  dit  le  jurisconsulte,  est  applicable  à  ces  deux  cas.  Mais, 
dans  l'un  et  dans  l'autre,  la  question  de  preuve  est-elle  réglée  de  la 
même  manière?  Non  :  pour  le  premier  cas,  consultez  la  L.  H  De 
probat.  :  la  L.  6  Si  ingentms  esse  dicatur  ne  dit  pas  un  mot  de  la  ques- 
tion de  preuve  relativement  à  ce  premier  cas.  C'est  seulement  en 
vue  du  deuxième  que  cette  L.  6  dit  :  «  Que  le  prœjudicium  ait  été 
donné  sur  la  demande  du  prétendu  patron  ou  qu'il  ait  été  donné 
contre  lui,  c'est. toujours  à  lui  à  faire  la  preuve  d  (1). 

Ulpien  ne  s'est  donc  pas  contredit  lui-même.  11  donne,  il  est  vrai, 
deux  solutions  différentes;  mais  il  ne  les  donne  pas  pour  une  seule 
et  même  hypothèse.  Maintenant,  comment  s'expliquer  la  distinction 
qull  établit?  Voici  quelle  me  parait  avoir  été  son  idée  :  a  L'état 
d'ingénu,  comme  l'état  d'affranchi,  est  susceptible  d'une  certaine 
possession  :  on  comprend  très-bien  que  celui  qui  prétend  que  la 
possession,  que  le  fait  actuel,  n'est  pas  d'accord  avec  la  réalité  juri- 
dique, doive  le  prouver  :  la  possession  de  l'état  d'ingénu  fait  présu- 
mer qu'on  est  réellement  ingénu,  la  possession  de  l'état  d'affranchi 
fait  présumer  qu'on  est  réellement  affranchi.  Mais  lorsque,  votre 
qualité  d'affranchi  étant  constante,  je  prétends,  contrairement  à 
votre  dire,  que  c'est  moi  qui  suis  votre  patron,  ma  prétention  est 
analogue  à  celle  d'un  honmie  qui  prétend  qu^un  autre  est  obligé 
envers  lui  :  de  même  que  c'est  au  prétendu  créancier  à  prouver 
qu'une  certaine  obligation  a  pris  naissance  à  son  profit,  de  même 
c'est  à  moi  à  prouver  que  vous  êtes  tenu  envers  moi  par  suite  da 
rapport  appelé  patronage  »  (S). 


(i)  Voici  ODCore  an  texte  d'Ulpien  qui  se  réfère  uniquement  au  deuxième  cas  : 
Quotiens  operœ  qunsi  a  liberto  petuntur,  probaliones  ab  eo  gui  se  patronum  dicit 
exigunlur.  Et  ideb  Juiianus  scripsit,  licet  in  prc^udicio  posstiwr  patronus  use  vt- 
detur^  verknt  partibus  adoris  non  libertum  fUngi  debere,  ttd  $um  qui  se  patronum 
etse  eontendit  (L.  18  pr.,  D.,  Deprobat.), 

(2)  Il  m'est  impos:»ible  d'admettre  ici  la  manière  de  voir  de  M.  de  Bethmafli- 
HoUweg.  c  L'une  ou  l'autre  partie,  ditril,  peut  se  présenter  comme  demandeur  et 
c  par  conséquent  se  charger  de  la  preuve.  Le  patron  y  est  amené  par  son  intérêt, 
•  lorsqu'il  fonde  certaines  prétentions  sur  sa  qualité  de  patron,  ftil-il  même  en 
«  possession;  l'autre,  lorsque  par  le  fait  il  est  en  possession  de  l'état  d'affiranchi. 
«  Celui-ci  se  sert  de  la  formule  :  Si  pctret  I.  Titium  ingenuum  esse.  Celui-là  dit  : 
«  Si  paret  L.  Titium  libertum  Auli  Âgerii  esse;  et  cette  formule  est  également 
c  donnée  lorsque  le  défendeur  ne  prétend  pas  qu'il  est  ingénu,  mais  affirme  qu'il 
c  n'est  pas  l'affranchi  de  l'adversaire  »  {op.  cit.^  §  97,  t.  II,  p.  339).  Si  je  ne  me 
trompe,  le  savant  romaniste  méconnaît  complètement  cette  disposition  finale  de 
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La  qualité  d'ingénu,  comme  eelle  d^homme  libre,  doit  être  recon- 
nue par  le  juge  à  la  suite  d'un  procès  où  a  figuré  le  contradicteur 
légitime.  Un  individu  étant  déclaré  libre  ou  ingénu  non  jtato  contrû- 
dictare,  la  sentence  est  nulle  :  perindè  inefficax  est  decretum  aique 
sinulla  judieata  res  intervenisset  (\).  —  On  peut  supposer  que  le  jut- 
tus  contradtctor  a  bien  figuré  dans  le  procès,  mais  que  par  complai- 
s«Boe  il  s'est  arrangé  de  manière  à  Caire  proclamer  la  liberté  ou  Fin- 
géouité  de  celui  qui  est  réellement  son  esclave  ouson  affiranehi.  Tonte 
personne,  en  cas  pareil,  est  recevable  à  réclamer  :  Senatusconsultwn 
factum  est  Domitiani  temparibus,  quocautum  est  ut,  si  quis  probâsset per 
collumnem  quicquam  factum^  si  iste  homo  servus  sitj  fieret  ejus  servm 
quidetexisset  collusionem  (i).  Toute  personne  peut  également  co/he 
sionem  detegere  ingenuitatis  postsententiam.  On  a,  pour  prouver  ainâ 
la  fraude,  et  pour  faire  tomber  la  sentence,  un  délai  de  cinq  ans, 
quinquennium  coniinuum  (3). 

3^  Dans  l'action  préjudicielle  de  partu  agnoscendo  (4),  la  question 
posée  au  juge  peut  être  de  savoir  si  une  femme  est  réellement 
aoeouchée,  si  elle  était  mariée  au  moment  de  la  couception^  si  son 
mari  est  bien  réellement  le  père  de  rènfaut.  Ulpien  nous  apprend 
que  deux  SénatusconsuUes  avaient  été  rendus  en  celte  matière  :  Quk 
P/ancianvm  Senatusconsuitum  ad  eôs  partus  pertinei  quipost  divortium 
edunêmr,  aliud  Senatmconsultum  temporibus  D,  Hadriani  factum  est, 
ut,  eti«mii  constante  matrimonio  partus  sit  editus^  de  cognoscendo  eo 
Êfatur  (5).  —  J'ajouterai  seulement  que  la  sentence  du  juge  qui 
prononce  que  tel  eufant  appartient  ou  au  contraire  n'appartient  pas 
au  mari  de  sa  mère  a  une  valeur  absolue,  est  réputée  la  vérité  visa 
vis  de  tout  le  monde  :  placet  ejus  rci  judiamjus  facere  (6). 

—  Une  règle  commune  aux  trois  actions  préjudicielles  dont  il  vient 
d'être  parlé,  c'est  que,  dès  qu'il  s'est  écoulé  cinq  ans  depuis  la  mort 


la  L.  6  Si  ing,  esse  die.  :  Frœfudieium  redditwr  att^rutro  desiderante;  sed  edvv 
parti  buf  semper  gui  se  patronum  dicit  fungitur,  prcbaregue  Uttertum  suum  necette 
habet.,, 

(1)  Canisirate,  L.  8,  D.,  De  collus.  deteg .  (40, 16) . 

(2)  6aiu8,  L.  1  eod.  TiU 

(3)  Ulpicn,  L.  2  eod.  Tit, 

(4)  Mentionnée  noD-seulement  aux  Ingtitutes,  ma!»  dana  ane  Gonatitotion  i» 
empereara  Diocléiien  et  Maximien  qui  forme  la  L.  9,  G.»  De  patrid  potett,  (S,  47). 

(5)  L.  3  §  1,  D  ^  /)e  agmse.  et  al.  Uberis  (25,  3). 

(6)  L.  Spr.eoof.  TU. 
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d'une  personne,  on  ne  peut  plus  agir  pour  lui  faire  reoannaltre  uu 
état  pire  que  celui  m  eu  jus  possemone  mortua  est{i). 

OBSBRVATIO]SS  GÉNÉRALES  SUR  l'aCTïON  TN  PERSONAM  ET  SUR  L'AGTION 

IN  REM. 

Sommaire, 

Le  propriéUiM  d'ine  cbofe  «^  p«Di  pM  folenter  ime  eonéietio  par  laqatlU  U  prélendraJI  qn* 

cène  chose  doit  lai  être  donnée. —  Cette  rè^Ie  souffre  plusieurs  exceptions,  et  notam- 
ment elle  ne  s'applique  pas  au  cas  de  It  condictio  fartiva. 
Le  mot  çindicatio  désigne,  en  général,  toute  action  in  rem.  Au  contraire,  le  mot  condieêio 
désigne  seulement  une  certaine  classe  d'actions  inpersonam. 

L'obligation  de  donner  une  certaine  chose,  c'est-à-dire  d'entram^ 
férer  la  propriété,  ne  peut  pas  naître  au  profit  de  celui  qui  est  déjà 
propriétaire  de  cette  chose.  C'est  là  une  règle  dont  nous  avons  ren- 
contré plus  d'une  fois  Tapplication  (â).  En  présence  de  cette  règle» 
il  ya  de  soi  que^  quand  je  suis  propriétaire  d'une  chose,  je  ne  puis  pas 
intenter  une  action  par  laquelle  je  prétendrais  que  le  défendeur  e9t 
obligé  de  me  donner  cette  chose.  C'est  aussi  ce  que  ditGaius  :  Certum 
est  non  posse  nos  rem  nostram  ab  alto  ità  peiere^  si  parit  bcm  pam 
OPOETERE  :  nec  enim  quod  nostrum  est^  nobis  dort  potesi^  cUm  solum  id 
dort  nobiê  intelligatur  quod  ità  datur  ut  nostrum  fat^neeres  qtUB  nûstra 
est^  ampliks  nostra  fieri  potesl  (3).  Là  où  l'obligation  est  iaipo«aible, 
éTidemment  il  ne  peut  pas  être  question  d'une  action  m  personam. 

Mais  Gains  nous  signale  immédiatement  une  exception  à  la  règle  : 
Plané,  odio  furum,  quo  magis  pluribus  actionibus  teneaniur^  effectum 
est  ut,  extra  pcenam  dupli  aut  quadrupli,  reirecipiendœ  nominefuresex 
hâc  actione  etiam  teneantur^  si  paret  eos  daie  oportere,  quamvissit 
etiam  adoerws  eos  hœc  actio  quà  rem  nosiram  esse  petimus  (4).  11  s'agit 
là  de  la  condictio  furtiva,  dont  nous  avons  déjà  dit  un  mot  (5). 


(1)  Voy.  le  Titre  da  Digeste  Ne  d^  statu  defUnet.  post  qumgwtmium  quaratur 
(40,  15). 

(?)  Voy.  Inat.,  §  10  De  legatis  (II,  20)  ;  §  2,  au  commencement.  De  inutile  sti- 
|m/.(III,19). 

(3)  Gomment.  IV,  §  4  (au  commencement).  Reproduit  par  les  rédacteurs  dea 
losUtutes,  §  14  (au  commencement)  De  action. 

(4)  Même  §  4,  in  fine;  Inst.,  même  §  14,  m  fine. 

<5)  Voy.,  lost.,  §  19  De  obUg,  quœ  ex  deL  nasc,  (IV,  1).  Gomp.  ci-dessus,  p.  3S4 
et38S. 
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Ainsi,  ma  chose  est  Tolée  par  Titios  :  sans  doute  je  pnis  la  rereidi- 
qner;  mais  je  pois  aussi  dire  au  voleur:  «  Vous  avez  voulu  yods 
approprier  ma  chose  :  je  suppose  que  vous  y  soyez  parvenu  ;  aa 
moins  ètes-vous  obligé  de  me  la  rendre,  puisque  je  n'ai  point  consenti 
à  vous  la  donner.  » 

Quelle  utilité  peut  avoir  pour  la  personne  volée  la  possibilité 
d'employer  cette  eondictio  fwrtiva^  de  se  présenter  comme  ayant  im 
4roit  de  créance?  Supposons  que  la  chose  périsse  par  cas  fortuit  en- 
tte  les  mains  du  voleur  :  la  revendication  devient  par  là  même  im- 
possible, res  extinctœ  vindicari  non  possunt.  Au  contraire  la  condicHo 
subsiste  :  car,  du  moment  où  la  chose  a  été  entre  les  mains  du  vo- 
leur, il  s'est  trouvé  en  demeure  de  la  rendre  ;  or,  la  perte  fortuite 
de  l'objet  dû,  en  principe,  ne  libère  le  débiteur  qu'autant  qu'il  n'é- 
tait pas  m  morâ.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Gains  :  Extinctœ  res,  KeH 
vindicari  non  po$sint^  condici  tamen  furUms powmt{\).  —  Le  vo- 
leur, du  reste,  peut  purger  sa  demeure,  comme  le  peut  en  général 
tout  autre  obligé  :  In  re  furtivd,  dit  Ulpien,  eondictio  ipsorum  coq»- 
rum  competit;  sed  utrùm  tamdiU  quamdiù  exstenty  an  verô  H  si  desU- 
rint  esse  in  rebtts  kumanis?  Et^  si  guident  obtulit  fur^  sine  dubio  nulh 
erit  eondictio;  si  non  obtulit^  durai  eondictio  cestimationis  ejus  :  eorjm 
enim  ipsum  pnmtmi  non  potesti^).  Mais  la  demeure  n'est  point  purgép 
par  cela  seul  que  le  voleur  est  prêt  à  détendre  à  la  eondictio  furtim; 
il  faut  qu'il  ait  offert  de  restituer  :  Licet  fur  paratus  fuerit  exdpert 
condictûmem^  et  per  me  steterit,  dùm  in  rébus  kumanis  res  fuerat^  etm- 
dicere  eam^  posted  autem  perempta  est^  tamen  durare  eondietùmm 
veteres  voluerunt  :  quia  videtwr  qui  primo  invita  domino  rem  contreets- 
verit^  semper  in  restituendâ  eâ  quam  nec  debuit  auferre^  mcrem 
facere  (3). 

Il  y  a  d'autres  cas  encore  où  l'action  est  régulièrement  intentée 
par  un  homme  qui  prétend  que  sa  propre  chose  doit  lui  être  donnée. 
Ainsi,  cela  se  présente  pour  l'action  rerum  amotarum^  qui,  du  reste, 
est  une  espèce  de  eondictio  furtiva,  içoins  le  nom  (4).  Cela  se  pré- 


(1)  Comment.  H,  §   79  in  fine,  Voy.   aassi  Inst.,  §  26  in /Sue  De  tfiPÛ.  rtr. 
(11,1). 

(2)  L.  8  pp.,  D.,  De  condici.  fort.  (13,  i). 

(3)  TrypboDinus,  L.  20  eod,  Tit, 

(4)  Gains,  L.  26,  et  Ulpien,  L.  17  §  2,  D.,  Herum  amot.  (25,  2).  ^  in 
matrimonii,  dit  Oaiut  (L.  2  eod,  Ttl.),  turpit  actio  adversùt  uxortm  negatur. 
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sent§  également  au  cas  où  j'ai  été  violemment  dépossédé  de  ma 
chose*  Sed  et  et  qui  vi  aliquem  de  fundo  dejecit  possefundtmi  condici 
Sabinus  scribit  :  et  ità  et  Cehus.  Sed  ità  si  dominus  sit  qui  dejeckits  con- 
iicat ;  cœterùm^  sinon  sit^  possessionem  eum  condicere  Celfus  ait  (1). — 
Enfin  Titius  doit  me  donner  le  fonds  Cornélien,  que  j'ai  stipulé  de 
loi;  j'en  deviens  propriétaire  aliundè  :  pourvu  que  \^  deux  causes 
ne  soient  pas  lucratives,  je  pourrai  très-bien,  quoique  déjà  proprié- 
taire, intenter  contre  Titius  l'action  personnelle  si  paret  fundum 
dore  oportere  (2). 

Nous  savons  que  la  rei  vindicatio  est  l'action  ]}^r  laquelle  je  pré- 
tends être  dominus  ex  jure  Quiritium  d'une  certaine  chose,  ordinai- 
rement possédée  par  le  défendeur.  Quant  au  mot  vindicatio^  il 
s'applique,  en  général,  à  toute  actipn  in  rcm. —Au  contraire,  le  mot 
condictio  ne  s'applique  pas  à  toute  action  in  personam  sans  distinc- 
tion :  il  s'applique  seulement  aux  actions  par  lesquelles  darifierive 
oportere  intendimus  (3).  Très-anciennement  condicere  était  synonyme 
de  denunciare  :  en  eSet,  du  temps  de»  actions  de  la  loi,  le  deman- 
deur dénonçait  à  son  adversaire  qu'il  eût  àise  présenter  au  bout  de 
trentejourspour  recevoir  unjuge.  Nunc  i;erd,  ajoute  Gains,  non pro/?n*è 
C0!a)iGnoNEM  dicimus  aciionem  in  personam  qua  intendimus  dare  nobis 
oportercj  aujourd'hui  (sous  l'empire  du  système  io;rmulaire)  c'est 
improprement  que  nous  appelons  condictio  l'action  in  personam  par 
laquelle  nous  prétendons  qu'une  dation  doit  nous  être  faite  :  nulla 
^im  hoc  tempore  eo  nomine  denunciatio  fit  (4). 

Ainsi,  actio  in  personam  désigne  le  genre  ;  condictio  désigne  seule- 
ment une  des  espèces  comprises  dans  ce  genre.  Au  nombre  des 
actions  in  personam^  outre  les  condictiones,  nous  trouvons  encore  : 
les  actions  de  bonne  foi,  Yaclio  furti  et  Yactio  legis  Aquiliœ^  enfin 
des  actions  prétorienne^  en  très-grand  nombre. 


(1)  Ulpien,  L.  2,  D.,  De  condict.  tritic.  (13,3).  Voy.  auaai  L.  25  §  1,  D.,  Defurt. 

(2)  Inat.,  §  6  De  Ugatis;  %2  De  inutîL  stipulât.  Ci-dessas,  p.  208. 

(3)  GadaB,  IV,  §  5;  Inst.,  §  15  (au  commencemeut)  De  action. 

(4)  Comment.  IV,  §  18;  Inst.,  §  15  in  fine  De  action. 


IL  36 
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SùÊÊÊtÙwf9m 


L*«ctioa  Ml  ^nale  qnaoïl  «U*  tend  à  dimintcr  U  fortaa«  do  déread^cr,  rm  pméêett9fk 
quand  elle  tend  à  maintenir  Iniactt  la  fortune  do  dediandear.  Une  sente  et  mêmeactlM 
peal  tendre  à  la  fols  aux  deux  résnluts. 

L*intèrei  de  la  distinction  se  présente  à  trois  points  de  rue. 

ÉBttnièratlon  des  aetinns  mi  pernetofia,  des  ftctloik»  pénales,  ehllt  âêà  teitOBS  éUbUat  Un 


Après  avoir  <Uvisé  les  actions  en  actions  tn  rem  et  actions  mper- 
sùnanij  Gains  signale  en  ces  termes  nne  seconde  division  :  Aghm 
interdhm  ut  rem  taniùm  tonsegnamur^  interdhm  ut  pcenatn  t(uàm, 
allas  ut  rem  et  pœnam  (1).  —  Tandis  qne  la  division  précédedte 
comprenait  même  les  actidis  relatives  à  Tétat  des  personDes, 
celle-ci  au  contraire  snppose  uniquement  des  actions  relatii^es  ans 
biens. 

Le  bnt  du  demandeur  qui  intente  une  action  peut  être  de  maia- 
tenir  on  de  rétablir  llntégrité  de  scm  patrimoine  :  c'est  ce  qui  arrive 
quand  je  revendique  ma  chose  contre  nn  tiers-possesseur,  et,  de 
même,  quand  je  réclame  de  Titiusle  remboursement  d'une  somme 
que  je  lui  ai  prêtée.  D'Iutres  fois  le  but  du  demandeur  est  de  tàrt 
Infliger  au  défendeur  une  dimimition  de  son  patrimoine  :  ainsi  celai 
qui  intente  l'action  fkirti  tend  4  ce  que  le  patrimoine  du  défendeur, 
tel  qu*il  se  trouve  aujourd'hui  légalement  constitué,  soit  ramené  I 
une  valeur  moindre.  Dans  d'autres  cas  enfin,  le  demandeur  cherche 
tout  à  la  fbis,  par  une  seule  et  même  action,  d'abord  à  maintenir 
son  patrimoine  intact  et  puis  à  faire  réduite  celui  du  défendeur: 
tel  est  le  cas  de  l'action  bonorum  m  raptorum.  Dans  la  prenflère 
hypothèse,  nous  disons  que  l'action  est  rei  persequenda  grutiâ  corn" 
parata,  ou,  plus  brièvement,  rei  persecutoria  (2);  dans  la  seconde, 
nous  disons  qu'elle  est  pénale  ;  enfin,  dans  la  iromèmty  nousdisonâ 
qu'elle  est  mixte. 

Une  action  peut  être  pénale  pour  le  défendeur,  rei*  pertecutork 

(i)  Gomment.  IV,  §  6.  Comp.  Inst.,  §  16  De  action. 

(2)  Cette  dernière  expression  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes. 
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poQP  1%  étnaiidefir.  Àimi,  par  <l^l  ou  pap  maladresse  tous  tuet  mon 
eMiavs*  Cet  esclave  valait  ^  sous  d'or,  et  depuis  un  an  il  n'avait 
aiMtitiftmeitt  eiiaiigé  da  valeur.  A  quoi  tend  Taetion  de  la  loi  AqniUa 
que  j'intenM  contra  voust  Assurément  elle  ne  tend  pas  à  augmen- 
ter mon  patrimoine,  elle  fend  à  le  maintenir  ce  tju'il  était  avant 
▼otTB  délit  (en  supposant  que  de  votre  part  H  n'y  a  pas  inficiatio)  ; 
'  aais  elle  tend  aussi  A  diminuer  le  ventre,  à  en  faire  sortir  10  sous 
d'or.  De  même,  vous  vous  présentez  à  moi  comme  possédant  ma 
chose  qu'en  réalité  vous  ne  possédez  pas  ;  vous  voulez  donner  le 
tamps  au  véntiMe  possesseur  d'accomplir  rusucapion,  et  il  Tao* 
complit  eileelivemeat  :  «i  je  vous  ftds  condamner  pour  votre  dol  (1) , 
le  montant  de  la  condamnation  sera  pour  moi  une  pure  indemnité, 
mais  ce  sera  pour  vous  «ne  peine.  De  même  encore  si  par  dol  vous 
me  déeidea  à  faire  adition  d'une  Mfédité  mauvaise  (f ).  Dans  les  cas 
dax^tle  espèce^  tes  juriscoasultes  romains  disent  tantét  que  l'action 
pertinet  &d  rm  persêûutimiem^  et  tant^  qu'elle  est  pœnalé.  Je  dirai 
qu'il  y  a  là  une  action  pénale  wnikiérûte.  Et  dans  les  cas  ^  il  s'agit 
tton-senlem«it  d'appauvrir  le  défendeur,  mais  en  même  temps  d'en- 
ndûr  le  demandeur,  eomme  par  efxemple  dans  le  cas  de  Faction 
^fi,  je  dirai  que  l'action  est  pénale  hilaiérale  (3). 

—  Quel  est  l'intérêt  pratique  de  la  division  des  actions  en  actions 
m  perêeMarùê  et  acttoBS  pénales  t  Cet  intérêt  se  présente  à  trois 
ponrts  de  vu«  phncipaux  : 

i^  Toute  action  pénale  pont  s'exercer  mxatiter  c(mtre  le  posses* 
saur  da  l'eselave,qaaiid  la  penonne  q«i  a  encouru  la  peine  se  trouva 
être  un  esclave  (4).  / 

if^  Une  aotioià  pénale  na  peut  jamais  être  intentée  contre  l'héritiei 
de  celui  an  la  persomie  de  qui  elle  a  pris  naissance  passivement,  nit41 
queatiaa  d'une  action  pénale  wilaiéraie.  &t  eertissima  jwris  régula^ 
dîtjGiûiis,  t^  maleficm  pêsnaiés  ûdiùnei  in  hereéem  n<m  c&mpetere  ^). 
Ulpîen  fait  application  de  cet^  règle  lorsqu'il  dit,  en  parlant  de 
raçtton  de  dol  :  ffmc  «e^ta  m  keredem  et  emteros  suceesMeres  datur^ 
duntaxcU  de  eo  quod  ad  eos  pervenit  (6).  Cette  règle  sert  aussi  à  nous 

(1)  Gâ&as,  L.  M,  0.,  ùê  âoto  malo  (i,  8). 

(2)  Purius  AntiiiaouB,  L.  40  eod,  Tit. 

(3)  Gomp.  M.  de  Savigny,  Syntem,  t.  V,  §  210. 

(4)  Inst.,  pr.  De  noxai.  act,  {it.  S). 

(5)  Comment.  IV»  §  112.  Comp.  InaU  S  1  Ùeperp,  et  tempor,  aetp  (IV>  f^- 

(6)  L.  17  §  I,  D.,  De  dolo  malo. 
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expliquer  pourquoi  l'action  de  la  loi  Aquilia  ne  peut  jamais  être 
intentée  contre  l'héritier  de  celui  qui  damnwn  injuria  dedii  (i): 
lors  même  que  Faction  tendrait  purement  et  simplement  à  faire 
obtenir  au  demandeur  le  montant  du  dommage  qu'il  a  éprouyé,  elle 
n'en  est  pas  moins  pénale  for  parte  ret/et  cela  suffit  pour  mettre 
l'héritier  à  l'abri.  Ainsi  encore  l'action  in  factum  établie  contre  Fiirii- 
vidu  qui  a  transféré  la  possession  à  un  tiers  judicii  mutandi  coHââ  (^  < 
cette  action  n'est  poiot  donnée  contre  l'héritier  :  quia^  dit  Gains, 
pertinet  quidem  adrei  persectUianemj  videtur  auiem  ex  delieto  dort  (3). 
Enfin,  dites-en  autant  des  actions  m  factum  établie?  contre  le  fm 
tuteur  :  en  effet ,  suivant  l'expression  d'Ulpien,  et  factum  punimi 
et  in  dobtm  cancipiuntur  (4). 

Le  dol,  il  faut  bien  le  r^marquer^  ne  donne  pas'toogoors  lies  à 
une  action  pénale.  Voici,  en  ce  sens,  un  texte  de  Paul ,  dans  leçiel 
le  jurisconsulte  se  place  précisément  aux  de«x  points  de  vue  <pi 
viennent  d'être  indiqués  (transmissibilité  du  droit  m  heredem,  pos- 
sibilité d'agir  noxaliter)  :  Ex  contnactilnis  venientes  acfiones  in  hereia 
danturj  licet  delictum  quoque  versetur,  veluti  cùm  tutor  m  tuielâ  ge- 
rendâ  dolofecerit^  aut  is  apud quem  depositum est.  Quo  coiuenim^ 
filiutfamiliâs  aut  servus  quid  taie  cammisitj  de  peculio  actio  datur,  wm 
naxalis  (5). 

3^  Lorsqu'un  délit  a  été  commis  par  plusieurs,  l'action  pénale  est 
toujours  donnée  pour  le  tout,  in  solidum,  contre  chacun  des  délm- 
quants.  Du  reste,  il  y  a  ici  une  distinction  à  faire.  S'il  s'agit  d'une 
action  pénale  bilatérale,telle  que  l'action  furti,  même  le  paiemeut  €nt 
par  l'un  des  individus  qui  en  sont  tenus  ne  libère  pas  les  autres  : 
chacun  doit  être  puni  aussi  sévèrement  que  si  lui  seul  avait  commis 
le  délit.  La  différence  qui  existe  à  cet  égard  entse  l'action  furti  et  li 
condictio  furtiva  est  très-}>ien  signalée  pcir  les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  :  Prœsesprovinciœ^  sciens  furti  quidemactkme singulosqmoepÊe 
in  solidum  teneriy  amdictùmiiverdnummarum  furtim  subtractonm  ehe- 
tionem  esse^  ae  tùm  demùm  siab  uno  satis factum  fuerit  tœteros  liberarL, 


(i)  Inst.,  %9infine  Delege Aquilid  {l\,  3).  Déjà  nous  avons  critiqiié  la  motàl 
donné  dans  ce  texte  :  ci-de88n0(  p.  400*et  401. 

(2)  a-de88U8,  p.  497. 

(3)  L.  7,  D.,  De  alien,  jud.  mut,  causa  (4, 7). 

(4)  L.  9  §  i,  D.,  Quod  falto  tut.  (27,  6). 

(5)  L.  49,  D.,  De  obtig.  et  ad.  (44,  7). 
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fure  proferre  sententiam  cwrabit  (i).  Au  contraire,  s'il  s'agit  d'une  ac- 
tion pénale  unilatérale^  le  principe  est  que  les  co-délinquants  sont 
tenus  intoUdum  dans  le  sens  ordinaire  du  mot,  c'est-^à^diretiuele 
créancier  peut  bien  s'attaquer  pour  le  tout  à  celui  qu'il  lui  plait  de 
choisir,  mais  que  le  paiement  fait  par  l'un  libère  les  autres  :  Si  phares 
dùio  fecerini^  dit  Ulpien,  et  unus  restituerit^  ùmnes  Kberantur;  qudd  si 
unns  quanti  ea  res  est  prœstiterit^  puto  adhhc  eœteros  liberari  (2).  Le 
diéme  jurisconsulte  indique  très-bien  le  motif^  l<Hrsqu'îl  dit,  à  propos 
de  l'action  donnée  contre  les  individus  qui  par  dol  ont  empèdié  une 
personne  de  se  présenter  en  justice  :  8%  unus  prœstiterit  pcenam^  cœteri 
Uberantur,  eitm  nihil  internt  (3).  L'action  a  ^ur  but  avant  tout  d'in- 
demniser la  personne  qui  a  souffert  im  dommage  :  une  fois  désinté- 
ressée, cette  personne  n'a  plus  rien  à  demander.Toutefois,  ainsi  que 
nous  le  verrons  dans  un  instant,  Taotion  de  la  loi  Aquilia  est  traitée, 
s«as  ce  rapport,  comme  l'aetioû'  furti. 

Quelles  sont  précisément  les  actions  qui  appartiennent  à  la  classe 
des  actions  rei  persecutoriœ? 

Ce  sont  d'abord,  dit  Justinien^  toutes  les  actions  in  rem  (4).  Mais 
cette  proposition  n'est  pas  d'une  exactitude  absolue.  Supposons  qu'un 
tiers  qui  possède  ma  chose  la  détruise  pour  n'avoir  pas  âme  la  rendre: 
doio  facit  quominks  possideat.  La  revendication  que  je  puis  exercer 
contre  lui  (5)  est  certainement  pénale  vis  à  vis  de  lui  :  aussi  ne  pour- 
rais-je  pas,  en  priiieipe,  l'intenter  contre  son  héritier.  Ainsi  que  le 
dit  Julien,  càm  fundi  possessor  antè  litem  contestatam  dolo  màb  fun- 
dum  possidere  désiit^  hereêes  efus  in  rem  quidem  actionem  suscipere  co- 
gendi  non  snnt;  sedin  factum  aetio  adversiis  eos  reddi  debebit^  perquam 
restituere  cognntur  quanta  locupletes  ex  eâ  re  facti  fuerunt  (6). 

Quiint  aux  actions  in  personam^  celles  qui  naissent  ex  contractu  sont 
presque  toutes  rei  persecutoriœ.  Cela  s'applique  aux  actions  qui  nais- 
sent du  mti^uum,  de  la  stipulation,  du  conmiodat,  du  dépôt,  du 


(1)  L.  i,  C,  De  condict.  fart,  (4,  8). 
(S)  L.  17  pr.,  D.,  De  dolo  malo. 

(3)  L.  4§4,  D.,  De  eo  per  quem  factum  erit  quominUi  quit  in  fudicio  sistat 
{«,  10). 

(4)  Inst.,  §  17  (!'•  phrase)  De  action. 

(5)  Yoy.  ci*des8us,  p.  497. 

(O;  L.  52,  D.,  De  rei  vindic.  (6,  1). 
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maiidati  éà  la  aooiété,  de  U  Teate,  in  louage*  Gepenâasil^a 
positidirecta  n'est  paa  tOHJoors  donnée  uniquemeiit  r#i  ^ 
eami.  Lorsqu'il  s'agit  d'au  dépôt  néceseaire,  c'eti-à^'^iFe  d'un  dépèt 
fait  iumultiê,  ine^ndiiy  ruinŒf  naufragii  Hm9&%  le  Préteur  donae  l'as- 
tion  au  doubla  soit  eoiUre  la  dépositaire^  soit  eontra  sou  héritier  pe^ 
sonaellement  ooupaUe  de  dol  i  raetkm  alors  est  mliolé,  iém  rtiqiaèm 
pmnm  jMr99oaùria(\).  Nous  Toyous,  du  reste^  dans  un  luilra  pers- 
graphe  des  lusûtutes  (i))  que  l'aotioa  éepmii  dir^a  n'est  ainsi  éeih 
Bée  an  double  que  contre  celui  qui  nie  le  fait  du  dépôt,  odmnm  inf- 
ciont^m.  D'un  passage  des  SenHMH  d^Pm^f,  oa  peut  caiioliu«  qas, 
d'après  la  loi  des  douse  Tablea,  l'actioii  d$pôêiH  dir^eia  était  toiqeaD 
donnée  au  double  t  E»  aatai  depc^ii  ie$e  xu  Taiminarm  m  d^ipbm 
êcUa  daiur^  eiitio  PreUmtt  m  nm/^imn  (3)  • 

Paraii  les  aetious  qui  naissent  eor  makfiem,  les  unes  sont  purenait 
pénales,  les  autres  sont  mixtes  (4).  Est  purement pénala  Taotkm  furii, 
sans  distinguer  si  elle  est  donnée  aa  quadruple  contre  un/tima^ 
n%fe9tu8^  ou  si  elle  est  donnée  seulement  au  double  contre  ub^ 
nec  manifestus.  Elle  est  purement  pénale  :  car  la  personne  volée  s 
une  autre  action  ipsim  rei  perseguendm  causât  ou  la  reyeadicatioD 
contre  le  possesseur^  quel  qu'il  soit,  on  la  condictio  contre  le  vohar 
et  contre  son  héritier  (5). 

Comme  exemple  d'action  mixte^  on  cite  d'abord  l'action  bo9wnm 
viraptorum.  Elle  est  mixte,  quia  in  quadruplum  rei  per^tcutio  cmA- 
netur^  pœna  autem  Iripli  ett  (6)..  Gaius  nous  «qfiprend  que  certsi» 
jurisconsultes  la  considéraient  comme  purement  pénale  (7)  ;  Jenr 
opinion  n'avait  pas  prévalu.  i 

Au  nombre  des  actions  naixtes  figure  également  Taotion  4e  1«  lu 
Aquilia.  Ce  n'est  pas  seulement  quand  elle  est  donnée  au  doubk 


(t)  IdM.,  §  IT  l>é  aèHm, 
|2)  §SS«o^.  Tit. 

(3)  Sen/.,  Il,  m,  §11. 

(4)  iDsi.,  §  IS  (l"  alinéa)  De  action.  —  La  condictio  furtiva  est  puremeol  ro 
persecutoria  :  ne  nalt-eUe  pas  ex  maleficio?  Bile  Bill  i  reocs^na  du  f^i^Êst; 
mais,  à  propremenl  parler,  elle  ne  dérive  pas  ex  ipn  naUnfièio,  Qomp.  M.  de  ta- 
Vigny,  Sytiem,  \,  V,  appesd.  »v,  »«•  17  et  18. 

(5)  lost.,  §  18  (2«  alinéa)  De  action,  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  7  §  2,  D.,  De  cof^ékt. 
ft»rt.  (i:s  1). 

(6)  inst.,§  i9  (ir«  phrase)  De  action, 

(7)  Gomment.  IV,  §8. 
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adver9ia  inficiantem  qa*eUe  est  mfactd  ;  elld  peut  encore  aTOir  ee  oa- 
niclôre  lors  même  qu'elle  est  donnée  au  simple.  En  effet,  supposons 
qu'on  me  tue  un  esclave  deyenu  depuis  un  an  borgne  ou  boiteux  : 
j'obtiendrai  une  eoii4aBination  égale,  non  pas  au  montant  du  dom- 
mage que  j'éprouve,  suis  à  la  plus  haute  valeur  que  l'es^ave  ait  eue 
dttas  Tannée  (1).  Aurdelà  de  riadennité  qu'elle  me  prooure,raetion 
est  véritableinent  pénale  bilatérale;  et,  jusqu'à  eoneurrence  même 
de  cette  indemnité^  si  pour  moi  elle  est  bien  rei  persecutoria^  pour 
le  défendeur  elle  est  encore  pœnulis.  Aussi  Ulpien  s'exprime-t-il 
très-exactemeut  lorsqu'il  dit,  en  termes  absolus  :  In  heredem  vel 
cmdrûs  hœe  aetio  non  dâMur,  eùm  sit  pcmaliê;  niii  fùriè  ex  damnô 
iùcup/etior  hères  fdctuè  sit  (2).  —  Qu'arriverait  -  il  si  le  même 
damnum  injuria  da^rnn  était  imp«taUe  à  plusieurs?  "Chacun  des  dé- 
linquants serait  tenu  comme  s%  eût  seul  commis  le  délit,  et  le  paie- 
ment fait  par  l'un  ne  libérerait  pas  les  autres.  Chm  a  pturibus,  dit 
Justinien ,  idem  serws  ità  vulneratus  esset  ut  non  appareret  cujus  ictu 
pêHmet^  omnes  lege  Aqtnliâ  $$neri  veteret  jtsdkaverunt  (d).  Et  voici 
comment  Ulpien  développe  cette  décision  :  Si  plures  sermtm  per^ 
cîifêerini^  utrùm  omnes^  quasi  oeeiderint  iêneanturj  mdeatnus.  Et  si 
guidêm  apperet  cvjus  V9tu  perierit^  ilie  quasi  oceiderit  tenetur.  Quod  si 
non  apparety  omnes  quasi  oeeiderint^  teneri  JiUianw  ait;  et  si  eum  tmo 
agaiur^  cwteri  non  kàeranêur  :  nàm  ex  lege  Aquilii  qttùd  alim  prœsti^ 
Ht^  alium  non  reievat^  eàm  sit  pœna  (4).  On  ne  suit  donc  pas  ici  la  rè- 
gle ordinaire  en  matière  d'action  pénale  unilatérale  (5).  Gela  tient 
peu^étre  à  ce  que^  le  propriétaire  de  l'esclave  pouvant  prendre  la 
valeur  de  celui-ci  à  un  moment  différent  vis  à  vis  de  chacun  des  co-* 
délinquants  (pourvu  qu'il  la  prenne  toujours  dans  l'année  qui  a 
f^réeédé  le  délit),  les  co-d^linquants  ne  sont  pas  tous  nécessairemeiStt 
tenus  de  la  même  somme,  ce  qui  ne  permet  guère  de  voir  en  eux 
des  co^débiteurs  solidaires.  Du  reste,  comme  je  l'ai  déjà  fait  remar-^ 
qoer,  Taotion  de  la  loi  Aqoilia,  dans  une  certaine  mesure,  est  véri- 
taUement  use  action  pénale  bilatérale  (6). 


(1)  InsL,  §  le  (2«  phrase)  De  action,  Bapproobez  U  §  0  De  iegë  Aquiliâ  (IV^  8). 

(2)  L.  23  §  8,  D,,  Ad  leg.  ÂquiL  (9,  2).  Gomp.,  ci-desaus,  p.  563  et  S6i. 

(3)  L.  51  §  1,  D.,  Ad  leg,  AquiL 

(4)  L.  H  §  2eod.Tit, 

(5)  Voy.  ei-deatat,  p.  564  et  556. 

(6)  Comp.  mon  traité  Des  obligatioru  solidaires  en  droit  romain,  p.  177 -179. 
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Enfin  Tactio»  est  mixte  dans  tous  les  cas  où  elle  est  donnée  an 
double  adversù»  inficiantem.  Nous  savons  déjà  que,  dans  le  droit  de 
Justiniei^,  quand  des  legs  ou  des  fidéicommis  ont  été  laissés  saenh 
sanctù  ecclesiis  vel  aliis  venerabilibus  locis,  si,  la  personne  chargée  de 
l'exécution  pe  payant  pas,  on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  l'appelar 
en  justice,  cette  personne  sera  condanmée  au  double  :  tune  et  ipfom 
rem  vel  pecuniam  quœ  relicta  est  dore  compellititr^  et  aliud  tantum  pr» 
pœnâ  (1). 


ACTIONS   MIXTES,   TAM  IN  REM  QUAM  IN  PERSONAM. 


D«  TelTet  da  parUfe  en  droit  romain. 

DifTèrentes  «tpliealions  do  §  tO,  Intl.,  De  aciionikmê. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  vienneol  de  parler  d'actions  qui  sent 
mixtes  en  ce  sens  qu'elles  sont  données  toii^t  à  la  fois  rei  et  pœna  per* 
sequendœ  causa.  Us  en  prei^ent  occasion  de  signaler  trois  actions  qui 
sont  également  mixtes,  quœ  mixtam  causam  obtinere  videntvr^  maù 
en  UA  tout  autre  sens.  Il  s'agit  de  l'action  familiœ  erciêeundœ,  donnée  * 
entre  cohéritiers  pour  le  partage  de  la  succession,  de  l'action  cem- 
muni  dividundoj  donnée  eQtre  communistes  ou  copropriétaires  pooc 
le  partage  de  la  chose  indivise,  et  enfin  de  l'action  finiwn  regunà^ 
rum^  donnée  entre  propriétaires  voisins  relativement  an  bornage 
de  leurs  immeubles  (2). 

Nous  savons  déjà  que  la  formule  d^  ces  trois  actions  contient  uoe 
partie  qui  ne  se  rencontre  dans  aucune  autjpe  formule ,  VadjuH- 
catio  (3).  Nous  savons  aussi  que  ce  mot  adfudicatio  désigne  une  ma- 
nière de  transférer  la  propriété  ou  de  constituer  une  servitude 
résultant  de  paroles  pcononcées  par  le  juge  (4).  Nous  devons  main- 
tenant tout  d'abord  compléter  cette  dernière  noticm,  en  disant 
quelques  mots  de  l'efiet  du  partage  en  droit  romain. 

(1)  Inst.,  §  19  in  fine  De  action,  Comp.  §  7  De  oblig.  qtuui  ex  oontr,  (Fil,  à"),  rt 
ci-dessos,  p.  372  et  373. 

(2)  iDst.,  §  20  De  action. 

(3)  Gaius,  IV,  §  42.  Gi-dessos,  p.  476. 

(4)  Voy.  les  FragmenU  cTUlpien,  XIX,  §  16;  et  notre  1. 1,  p.  436,  W7  et  507. 
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Lorsqu'une  succession  ou  une  chose  particulière  est  partagée  en 
nature  entre  ceux  à  qui  elle  appartenait  par  indivis,  les  Rootains 
voient  là  une  sorte  d'échange.  En  d'autres  termes,  le  partage  est 
attributif  de  propriété  (4).  Cette  doctrine  n'avait  pas  été  universelle- 
ment admise  dès  l'origine,  attendu  que,  si  elle  est  conforme  à  la 
réalité,  elle  peut  avoir  certains  inconvénients;  mais  de  bonne  heure 
fific  avait  prévalu.  Sur  ce  point,  nous  avons  au  Digeste  un  texte 
très-curieux.  Un  homme  qui  était  co-propriétaire  par  indivis  avec 
vous  d'un  certain  fonds  a  légué  à  sa  femme  l'usufiruit  de  ce  fonds; 
après  sa  mort,  il  y  a  partage  entre  vous  et  son  héritier.  Le  fonds 
étant  partagé  en  nature,  certis  regionibus^  l'usufruit  de  la  femme, 
suivant  Trebatius,  ne  porte  aucunement  sur  la  part  divise  mise  dans 
votre  lot,  il  porte  uniquement  sur  la  part  divise  échue  à  l'héritier 
du  mari  (2).  «  Mais,  dit  Labéon,  je  tiens  cette  décision  pour  fausse. 
En  effet,  l'usufruit  de  la  femme  avant  le  partage  portant  pour  moitié 
indivise  sur  la  totalité  du  fonds^  l'arbitre  n'a  pas  pu,  statuant  entre 
vous  et  l'hôritier  du  mari,  changer  le  droit  de  la  fenmie.  Telle  est 
aussi  la  doctrine  reçue  »  (3). 

Lorsque  deux  personnes  ont  l'usufruit  '^ar  indivis  d'une  chose, 
comme  le  droit  d'usufiruit  de  Primus  n'est  pas  susceptible  d'ètror 
transféré  à  Secundus,  aucune  aé^udicatio  ici  n'est  possible  :  en  d'au- 
tres termes,  entre  co-uaufruitiers  il  ne  peut  pas  y  avoir,  comme 
entre  co-propriétaires  par  indivis,  une  «ction  communi  dividundo 
directe.  Si  inter  duos  fructuarios  sit  coiHtroversia,  dit  Ulf)ien,  Julianus 
scrilnt  œquimmutn  esse  quasi  communi  dividundo  juUcium  dari^  vel 
sttpulaiione  inier  seeoscavere  qualiter  fruantur.  Cur  enim  [inquit  Ju- 
Kanus) ùdarma M  rixam  procedfh patiatur  Prœtor  quos potest  jwm- 
dictione  suâ  componere  ?. . .  (4) . 

Revenons  maintenant  à  notre  §  âO  De  actionibus^  et  demandons- 
nous  ce  qu'on  a  précisément  voulu  tiire  lorsqu'on  a  dit,  en  parlant 

(1)  C*edt  une  idée  doutnous  avons  déjà  fait  usage^  en  parlant  de  l'hypoUïèque 
do  légataire  (ci-dessus,  p.  535). 

(2)  Cest  ce  qu'il  tondrait  décider  cheanoa8,le  partage  étant  déclaratif  (C.  Nap., 
art.  8S3). 

(3)  L.  31,  D.,D€usuei  wufr.  (33,  2).    —  Voy.  aassi  Papinien,  L.  3  §  2,  D., 
Qui  poiiorêi  (20,  4). 

(4)  L.  13§3,  D.,  De  usufr.  (7,1).  Voy.  aussi  le  iDéiiiaUlpien,L.7§iO^  D., 
7oi7im,  divid,  (10^  3), 
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des  trûi«  action»  (^  Vadjudieutio  «gt  mMsible  :  Mixtam  ew$ttm  ojkri- 
ner€  vidmtur^  tim  in  rem  qnàm  in  p^rsonam^  Sur  cq  point,  un  grand 
«ombre  d'explioationa  diverses  ont  été  proposées.  Je  rapporterai  id 
lfi9  quatre  principales  i 

1"*  Les  troi3  actions  dont  nous  parlons  ont  ceci  de  remarquable 
que  chacune  des  parties  qui  figurent  au  j^ocès  peut  obtenir  coa- 
damnation,  comme  ausii  elle  peut  ^e  condamnée.  En  général,  Il 
demwdeur  peut  bien  succomber  dims  sa  prétention;  mais  le  défi»- 
dauir  seul  peut  être  condamné.  Ici,  au  contraire,  une  cxmdamnatiiA 
proprement  dite  peutétre  parenoncée  contre  le  demandeur  tout  aosâ 
bien  que  contre  le  défendeur.  Mi^t^  9i^ntncli<me$^  dit  Uipîeii,0i 
quibuê  uterque  actor  e$(  ;  Mtjmta  fimum  regundorum^  f^miUœ  ertih 
ê^ndm^  eomwum  diviitnné^^  wttrdieium  uH  pemdetiê^  tdruU  (i).«^ 
Dans  le  même  sens,  les  actions  dont  il  s'agit  sont  dites  doubla, 
Écoutons  Gaitts  :  Jn  Hribuê  i$H$  duplicUm»  /Wioù,...  fweriiur  pas 
êeêor  tntelligaiur^  q^i^  pt^r  musa  mnmwfn  nidetwr.  Sed  mugis  placuH 
emn  videri  actorem  gui  ad  fudicium  prmiQcàssei  (â).  Ulpien  prévoit  k 
cas  où  les  parties  d'accord  se  sont  adressées  au  juge  :  Sed  eum  êmk 
adfudicium  provocant,  $ùrtt  r^$  discemi  $oIei  (3).  Quel  intérêt  peat41 
4onc  y  avoir,  puisque  tous  peuvent  également  être  condamnés,  à 
recbereher  lequ«il  sera  considéré  comme  demandeur?  L'intérêt  eea- 
nste  vraisemblablement  en  ce  que  le  demandeur  devra  d'aboid  ad- 
ministrer  ses  preuves,  en  ce  qu'il  aura  le  premier  la  parote  poor 
soutenii^  ses  prétentions,  etc.  "^ 

Voilà  donc  un  caractère  ftfirticulier  que  pTésentent  nos  trois  ae- 
tiens  :  cliaque  partie  est  tout  à  la  fois  demanderesse  et  défenderesse. 
Eet^e  à  cela  qu'ont  voulu  faire  aU^i^siev  ks  rédactaura  du  §  SO  A 
ac^tom'^P  Les  mots  tàm  in  rem  quàm  m  jMrjonam  sigqtfieraientalaM 
que  le  caractère  en  question  peut  se  rencontrer  tant  dans  une  action 
in  rem  qne  dans  une  aetkm  lo  personam.  En  efiht,  les  mêmes  Biats 
sont  employés  e^  ce  sens  lorsqu'on  dit  quHl  y  a  certaines  actioas  qot 
le  Préteur  a  étabfies  en  vertu  de  sa  juridiction,  iàm  in  rem  quàm  m 
personam  (4).  Mais  nos  trois  actions  sont  certaiuement  des  actions 


(2)  L.  a  §  !,  D.,  Comm.  dhid.  (10,  3).' 

(3)  L.  ii,î>,,IkjydieUi  ^  1). 

(4)  Inst,  §3  Deadtofi. 
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]^eiMiiâeU6S(l),  et  même  od  peut  ajouter  que,  parmi  léâaotionB  m 
rem^  il  n'eu  est  aucune  qui  présente  avec  elles  de  l'analogie.  Le  sem 
du  §  20  est  donc  que  chacune  des  trois  actions  qu'il  mentionne,  bien 
qu'étant  m  persenûtn^  a  cependant  un  caractère  mixte,  tàm  in  rem 
piàm  m  personam.  Dès  lors  il  faut  reconnaître  que  ce  §  30  est  abso- 
lument étranger  à  la  circonstance  que  dans  certaiQs  cas  les  deux 
parties  jouent  à  la  fois  l'une  et  l'autre  le  rôle  de  demandeur  et  le 
rôle  de  défendeur. 

^  Le  mot  causa  signifie  souvent  l'objet,  le  but  (î).  Il  peut  signi- 
fler  le  but  que  se  propose  une  persoime  en  exerçant  une  action.  Quel 
est  ae  but?  C'est  toujours  d'obtenir  une  condamnation,  c'est-à-dire 
de  taire  naître  une  créance  à  son  pro&t.  Mais  dans  les  trois  actions 
qui  nous  occupent,  il  y  a  autre  chose  :  la  partie  tend  à  ce  qu'il  y  ait 
BdfuiicaUoy  c'est-à-dire  création  d'un  droit  réel  à  son  profit.  L'idée 
contenue  dans  le  §  80  serait  donc  celle-ci  s  «  Il  y  a  des  actions  qui 
ont  un  caractère  mixte,  en  ce  sens  que  pour  chaque  partie  elles 
peavent  aboutir  à  la  création  d*un  droit  réel  aussi  bien  qu'à  la  eréar 
lion  d'un  droit  de  créance.  i> 

Je  ne  puis  pas  admettre  cette  explication,  du  reste  assez  ingé- 
iiense.  Elle  donne  aux  expressions  in  rem  et  in  personam  un  sens 
tout  à  fait  insolite.  Il  faudrait  dire  que  le  revendiquant  lui-même, 
qui,  en  principe,  tend  à  obtenir  une  condamnatton,  agit  in  perso- 

3*^  Les  trois  actions  familiœ  erciscundœ^  communi  dividundô  et 
finiwm  regundorum^  nous  l'fivous  dit,  sont  des  actions  in  personam. 
Eieroer  l'une  ou  l'autre  de  ces  actions,  c'est  toujours  préteadre  que 
Tadvenaire  est  obligé,  c'est  soumettre  au  juge  une  question  d'obli'- 
gation.  Cependant  il  est  possible  que  ce  juge  ait  à  résoudre  avssi 
une  question  de  propriété.  Ainsi,  possesseur  d'une  succession  à  la- 
quelle je  prétends  avoir  été  appelé  avec  Titiusj  j'iatente  contre 
îitius  l'action  en  partage,  l'action  familiœ  prciscundœ;  Titius  me 
conteste  la  qualité  d'héritier.  Gomme  possesseur,  je  ne  serai  pas 
tenvoyé  à  intenter  tout  d'abord  la  petitio  hereditatis;  ce  sera  le  jug0 
même  de  l'action  familim  erciscundœ  qui  devra  cegnoseere  «n  oêkeres 

(0  Voy.  notamment  Jusllnien,  L.  «  §  1,  C,  De  annali  except,  (7,40). 

(2)  Ainsi,  en  cas  de  subslitation  pupillaire,  on  peut  dire  qu^il  y  a  unum  (esta- 
vfmtum  duarum  caitsarum,  id  est  âuarunt  hereditatum,  Voy.  Inst.,  %t  De  pupiU. 
iiibitit.  (II,  16). 
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sim,  statuer  aor  le  point  de  sayoir  si  je  suis  ou  dod  appelé  à  l'héré- 
dité (1).  Il  en  serait  de  même  si ,  possesseur  d'une  chose,  yinten- 
tais  l'action  communi  dividundo^  et  que  mon  adversaire  me  i*0Qtestàt 
la  qualité  de  propriétaire.  Enfin  Paul  dit  expressément  que  Taction 
fmiumregundorum^  qui  est  une  action  in  personaniy  tient  néanmoins 
lieu  de  la  revendication  (2)  :  en  eifet,  le  juge  de  cette  action  doit 
rechercher,  en  cas  de  difficulté,  de  quoi  chacun  des  deux  voisins  est 
précisément  propriétaire.  —  Voilà,  dit-on,  à  quoi  ont  voulu  faire 
allusion  les  rédacteurs  du  §  20  De  aciionibus.  Le  juge  est  appelé  sass 
doute  à  statuer  sur  une  question  d'obligation  ;  mais  il  peut  avoir  à 
statuer  aussi  sur  une  question  de  propriété,  il  peut  être  dans  le  cas 
de  faire  ce  que  fait  ordinairement  le  juge  de  la  pétition  d'hérédité 
ou  de  la  revendication  (3). 

Cette  troisième  explication  du  §  20  Z)^  actionibus  donne  lieu  à  ime 
ol)jection  qui  me  parait  grave.  Sans  doute  le  juge  de  l'action  familk 
erciscundd^  ou  communi  dividundo^  comme  le  juge  de  l'action  finim 
regundorum,  peut  avoir  à.trtmcber  un  différend  sur  une  question  de 
propriété.  Mais  ce  n'est  point  là  sa  fonction  normale,  cela  ne  se 
présente  pour  lui  que  trôs-accidentellement.  Il  est  donc  difficile  de 
croire  que  les  rédacteurs  des  Institutes  aient  songé  à  cette  possibilité 
et  non  pas  à  un  caractère  constant  des  actions  dont  ils  parlent,  quand 
ils  put  dit,  en  termes  si  positifs  et  si  absolus  :  Quœdam  actiones  mix- 
tam  CQusatn  obiinere  videntur,  tàm  in  rem  quàm  in  personam.  Lent 
idée  parait  bien  être  que  l'action  est  toujours,  et  non  pas  acciden- 
tellement, tàm  in  rem  quàm  in  personam  (4). 

4""  Sans  doute  les  trois  actions  fofiiiliœ  erciscundcBj  communi  dm- 
dundo  et  finium  regundorum^  sont  dçs  actions  in  ptrsonam;  mais,  en 
menace  temps^  à  un  certain  point  de  vue,  elles  ont  le  caractère  dis- 
tiactif  de  l'action  in  rem,  SuivaçLt  M.  de  Savigny,  elles  auraient  eu 


(1)  Gaius,  L.  1  §  f,  D.,  BamiL  ercisc,  (iO,  2). 

(2)  L.  \,  D,,  Fin.  regmd,  (10,  1;. 

(3)  Telle  parait  élr»  Tidée  de  M.  de  Savigny,  System,  t.  V,  §  209.  Do  «rtc, 
rillustre  romaniete  l'énonce  sans  aucun  développement.  —  Mon  éminent  collègoe 
M.  Ortolan  s'arrête  également  à  l'explication  dont  U  s'agit  (Explic.  histor,  des 
Inftituts  de  F  empereur  Justinien,  7«  édition,  t.  III,  n«»  1962,  2119  et  suiv.). 

(4)  Ajoutez  que  l'enchaînement  des  idées  dans  le  §  20  De  action,,  et  particBliè' 
rement  la  dernière  phrase,  qu'il  est  naturel  d'entendre  comme  contenant  la  joi* 
tification  de  ce  qui  précède,  ne  cadrent  aucunement  avec  cette  troisième  expliei- 
tion. 
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ce  caractère,  même  sons  le  rapport  de  la  formule,  attendu  que  Vad' 
judicatio^  ne  contenant  pas  le  nom  de  toutes  les  parties,  se  trouve 
dès  lors  véritablement  rédigée  in  rem  :  la  formule,  étant  in  per^ 
sonam  quant  à  Vintentio  et  m  rem  quant  à  YadjudicatiOj  aurait  été 
ditemtrto,  tàm  in  rem  quâm  in  personam^  et  cette  qualification  auraiè 
ensuite  été  appliquée  à  l'action  elle-même  (4).  Ici  encore  la  conjec- 
ture du  grand  romaniste  prussien  ne  me  parait  pas  admissible  : 
d'une  part,  il  n'est  aucunement  démontré  que  la  qualification  dont 
a  8*agH  dans  le  §  20  Z>e  actionibus  remonte  à  l'époque  où  le  système 
formulaire  était  en  vigueur,  et,  d'autre  part,  si  Ton  peut  dire  que 
Vadjudicatio  de  la  formule  est  rédigée  m  rem,  ceSa  ne  nous  autorise 
point  suffisamment  à  dire  que  la  formule  elle-même,  et  surtout  que 
l'action  est  in  rem. 

Ce  n'est  donc  point  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  la  formelle 
qu'on  est  arrivé  à  déclarer  que  nos  trois  actioiis  présentent,  dafis 
une  certaine  mesure,  le  caractère  de  l'action  in  rem.  Lorsqtie  le  juge 
de  la  revendication  a  reconnu  que  le  demandeur  est  propriétaire, 
et  que  sur  l'ordre  du  juge  restitution  lui  a  été  fhite,  le  demandeur, 
en  sortant  de  l'audience,  dit  :  a  Cette  chose  est  bien  décidément  à* 
moi.  »  De  même,  lorsque,  sur  l'action  en  partage  ou  sur  l'action 
finium  regundorum^  le  juge  confère  à  Tîtius  la  propriété  d'une  e*- 
taine  chose  ou  d'une  certaine  parcelle  de  terre,  Titîus  après  cette 
(Hjudicatio  va  dire  :  a  Ceci  est  bien  décidément  à  moi.  »  A  la  vérité, 
dans  l'action  in  rem  le  juge  se  borne  à  reconnaître  uft  droit  de  pro- 
priété préexistant,  tandis  que  dans  l'action  en  partage  et  dans  l'ac- 
tion yÇntum  regtmdorum  il  attribue  à  la  partie  une  prr^riété 'qu'elle 
n'avait  point  ;  mais  pratiquement  le  résultat  est  le  même,  et  il  n'est 
pas  surprenant  que,  surtout  à  l'époque  de  Justinien,  on  ait  assimilé 
l'attribution  judiciaire  à  la  déclaration  judiciaire  de  propriété  (^). 
1^  reste,  nous  voyons  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  em-  ' 
ployer  abusivemeuÉ  le  mot  adjudicatio  pour  désigner  la  reconnais^ 
sance  judiciaire  du  droit  réel.  Voici,  par  exemple,  un' texte  de 


(1)  SyHem.i.  V,§216. 

(2)  Au  eontraire,  Ulpien  s'exprime  avec  nne  exactitude  parfaite  lorsqu'il  dit,  à 
propos  des  acUons  qui  peuvent  ^e  données  en  matière  de  servitude  :  Si  quidtm 
w  obtimerit  qui  servitutem  sibi  défendit,  no»  débet  ei  servitus  cedi  :  sive  rectè 
P'^'^^nmeiaium  est,  quia  habet;  siue  perperàm,  quia  per  sententiam  non  debft  servi' 
^  constitui,  sed  quœ  est  declarari L.  8  §  4,  D.,  Si  sert,  vindic.  (S,  5). 
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Itfardea  :  Cr^itm*  kypothicam  àài  per  Bententùm  ûdfmiicitémyqmm^ 
aénodkm  haéiturus  êit  quœtilur...  (i).  Il  «'agit  d'uû  créancier  qsit 
intenté  Inaction  hyi)othécaire  et  qui  a  fait  reconnaître  par  le  juge 
qu'il  a  effectiyement  un  droit  d'hypothèque  sur  telle  cboae;  il  m 
s'agit  en  aucune  façon  d'une  hypothèque  eonstituée  ou  conférée  par 

A  l'appui  de  cette  explication,  fbndée  sans  doute  sur  une  maniât 
de  parler  inexacte,  ce  qui  me  parait  surtout  décisif,  c'est  la  dernière 
phrase  de  notre  %W  De  aetiontùiis.  Après  aToîr  mentionné  les  tnns 
actions  qui  <mt  un  caractère  mixte,  le  rédacteur  déyeloppe  ainsi  sa 
pensée  :  Ai  quibta  trtlna  juiiciis  permittitur  judici  rem  aliem  tf 
liiigatoribw  ex  itmô  et  iBquo  adjudicare^  et^  si  unius  paré  prctgreÊmt 
videbitur^  eum  tnvicemcertâ  pecuniâ  alteri  condemnare.  Si  nous  «roas 
iei  le  caractère  de  Taction  in  rem,  c'est  parce  qu'une  adjadîcatiSQ 
ert  possible.  Remarquez^  d'ailleurs,  que  cette  adjudication  a  lien  ex 
bmu>  et  œqw^  tout  comme  dans  l'action  in  rem  il  est  p^mia  au  jop 
d'apprécier  ex  imo  et  eBgtto  la  satisfaction  à  laquelle  a  droit  le  de- 
mandeur (3). 


AfcTÏONS  DONNÉES  AU  SIMPLE,  AU  DOUBLE,  AU  TRIPLE, 
AtJ  QUADRUPLE. 


U  ièftnéear  peot  être  ootfSaaitoé  Mit  «  t«  THear  ladlqvèf  4àM  TûMMlto,  stitM  «••m^n 

triple  on  au  quadruple  4e  o^tte  râleur, 
Qaellei  aelions  sont  données  an  simple? 
Pidii  Iei  «eftioM  dovtiéee  au  ^aLl«,  an  âlt%imcU9tk  de»  «re  flyie. 

Aatlona  données  au  triple. 
AetloAs  données  au  Quadruple. 

Omnes  actiones^  dit  Jusftnien,  velinemplum  conceptm  €mi^  vel  m 
dujdumj  vel  in  triplum^  vel  in  quadruplum;  ulterihs  autem  nulla  actie 


(i)  L.  16  S  S^  D.,  Depignùr,  et  hyp,  (20, 1).  raarsl  sncoie  ooeaiion  àè 
sur  ce  telle. 

(2)  Toy.  atissi,  du  même  JuriscoDstilte  Marcien,  la  L.  il  pr.,  X>.,  Qui  pUiem 

(3)  Gomp.  tnst.,  %2iin  fhieBe  «et^. 
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tMimdidwr  {é).  ^  Toat  d'âborà  on  te  deaUn^v  qMl  <0t  id  le  n'ai* 
jjdwn^  quelle  est  runité.  L'unité,  ffeil  la  valeur  indiquée  dans  Vin* 
tentio  de  la  formule.  Tantôt  le  juge  n'a  pas  à  rechercher  queUe  «ft 
cette  taleur,  parce  que  le  chifi^e  même  figure  dans  VinUntio  t  Si 
pont  decem  date  cporten.  D'autres  fois  le  juge  a  une  évaluation  à 
faire  :  Qnidquid  ob  etm  rem  date  focere  opartet.  Dans  les  deux  cas, 
que  Vmimtio  contienne  un  ehiffire,  ou  que  ce  soit  au  juge  à  le  trouver, 
hkhis  dirons  que  l'action  est  au  simple  si  le  montant  de  la  condam^ 
nation  ne  doit  pas  dépasser  la  valeur  indiquée  dans  Vintentio;  et 
nous  dirons  que  l'action  est  donnée  au  double,  au  ir^le  ou  au  que* 
drnple,  si  le  défendeur  peut  être  condamné  à  une  somme  double, 
triple  ou  qoedruple  de  eette  valear.  Eu  un  mot,  sous  l'empire  du 
système  formulaire,  il  suffit  de  comparer  dans  la  formule  la  cmiem- 
natio  et  Yintentiê  pour  reconnaître  immédiatement  si  l'action  e0l 
donnée  au  simple  ou  si  au  contraire  elle  est  donnée  au  double,  $!a 
\nflêj  au  quadruple. 

Quelles  actions  sont  données  au  simplet  Celle  qui  résulte  du 
mutuuniy  celle  qui  résulte  de  la  stipulation,  celles  qui  résultent  de  là 
vente,  du  louage,  du  mandat»  etc.  (2).  On  peut  dire  d'uue  manière 
génômle  que  toute  sctiou  m*  perwsulotia  est  nécessairement  une 
aetûm  donnée  au  simple.  Et  il  faut  bieu  remarquer  que  l'action 
eœ  itéfiulatu  duplCB  elle»mème  est  réellement  donnée  au  simple.  LV 
cheteur  stipule  le  double  du  prix  pour  le  cas  où  il  sertit  évineé; 
l'évletion  a  Iteu  ^  rachetenr  intente  l'action  ex  stipulatu  :  eu  exprime 
dans  Vintentio  le  montant  de  la  somme  promise  par  le  vendeur,  et, 
comufte  oette  somme  teparsdt  sans  aucune  augmentation  dans  la 
c&wiinmaH0^  e'est  bien  évidemment  qu'il  s'agit  d'une  action  donnée 
att  simple. 

Quelle»  actions  sont  données  au  double?  Justinien  (3)  en  indique 
cinq,  savoir  :  l'action  furtinec  manifesti;  —  l'action  de  la  loi  Aquf- 
lia;  —  Taction  de  dépôt,  ea:  quihusdam  casibxis^  c'est-à-dire  en  cas  de 
dépôt  nécessaire  (4)  ;  --l'action  «em(»rrupfi, donnée  coBtrerindividu 
pur  les  eenseil»ou  exhortations  de  qui  mon  esclave  s'est  enfui,  est 
devenu  désobéissant  ou  débauché,  action  dans  laquelle  il  y  aurait 

(1)  Init.yà21  De  action,  '       • 

(3)  Inst.^  §  23  De  action, 

(4)  Comp.  le  §  17  in  fine  de  notre  Titre  De  action. 
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encore  à  teoir  compte  des  objets  emportés  par  Tesdave  lors  de  sa 
fuite  (1);  —  enfin  l'action  en  paiement  des  legs  faits  anx  lieux  yé- 
nérables  (2). 

Du  reste,  les  cinq  actions  dont  il  s*agit  ne  sont  pas  traitées  absolu- 
ment de  la  même  manière.  L'action  furti  nec  manifesti  et  ractkm 
servi  corrupti  entraînent  toujours  condamnation  au  double,  omm- 
modo  duplisuni.  Au  contraire,  Faction  de  la  loi  Aquilia  et  l'action  de 
dépôt  nécessaire  sont  données  au  simple  lorsque  l'existence  du  (fai- 
num  injuria  datum  ou  du  dépôt  n'est  pas  niée  et  qu'il  y  a  seulement 
difficulté  sur  le  chiffre  :  infidatione  duplicanttir^  in  confitentem  autm 
m  simplum  dantur  (3).  —  Quant  à  l'action  qui  résulte  d'un  legs  on 
d'un  fidéiconmiis  fait  au  profit  d'un  lieu  vénérablei  pour  qu'elle  soit 
donnée  au  double  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  infiàatio^  que  le 
débiteur  conteste  l'existence  de  la  disposition  ;  il  suffit  qu'il  tarde  à 
payer  et  qu'en  conséquence  il  y  ait  lieu  de  l'assigner  jusm  magit- 
tratuum.  Mais,  du  moment  que  le  débiteur  se  reconnaît  tel,  qu'il  ; 
a  seulement  une  difficulté  à  régler  sur  le  chiffre  de  la  dispositioD 
mise  à  sa  charge,  l'action  est  donnée  au  simple  (4). 

Quelles  actions  sont  données  au  triple?  Dans  l'ancien  drmt,  il  y 
avait  Taction  furti  ccncepti  et  l'action  furti  oblati  (5).  Dans  le  droit  de 
Justinien^  lorsqu'un  demandeur  réclame  dans  le  libellus  amifeniiwi 
plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (6),  de  telle  sorte  que  les  viatores  puissent 
toucher  un  salaire  plus  élevé,  le  défendeur  qui  en  souffre  peut,  an 
moyen  d'une  condictio  ex  lege^  se  faire  payer  le  triple  de  ce  quilt 
ainsi  déboursé  mal  à  propos  (7). 

Enfin  quelles  actions  sont  données  au  quadruple?  Justinien  en 
indique  quatre,  savoir  :  Faction  furti  manife$ti;  —  l'action  q^ 
metûs  causa;  —  l'action  de  eâ  pecimiâ  quœ  in  hoc  data  sit  ui  is  cm' 
datur  calumniœ  causa  negotium  alicui  faceret  vel  non  faceret;  —  en- 
Ci)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  De  wrup  eorrupto  (11,3).  Comp.,  ci-dessus,  p.  883 
et  384. 

(2)  Voy.  le  §  19  in  fine  De  actUm.,  et,  ci-dessos,  p.  fi68. 

(3)  Insl.,  §  26  (!«'  alinéa)  De  action.  —  Sur  les  actions  qui  so»t  ainsi  donnéei 
au  double  adversiu  inficianiem,  comp.  Gains,  ly,  §  9,  et  les  Sentences  de  Pa»l,  h 
ra,§l. 

(4)  Inst.,  §  26  (2«  alinéa)  De  action,  \ 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  389.       # 

(6)  Majorem  verœ  œstimationis  quantitatem,  disent  les  Instltutei  :  c'est  nnstis* 
duction  un  peu  trop  littérale  du  grec. 

(7)  Inst.,  §  24  i)e  action. 
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fin  la  condictio  ex  lege  par  laquelle  les  execuiores  lùtunij  qui  engent 
des  parties  plus  que  ne  permet  le  tarif,  sont  condamnés  à  payer  le 
quadruple  de  ce  qu'ils  ont  perçu  de  trop  (i). 

De  ces  quatre  actions,  la  première  nous  est  déjà  connue;  la  se- 
conde sera  expliquée  à  propos  des  actions  arbitraires  (2)  ;  la  qua- 
trième n'a  besoin  d'aucune  explication  particulière.  Nous  nous 
arrêterons  seulement  un  instant  sur  la  troisième.  Un  homme  qui 
m'en  veut  donne  de  l'argent  à  Titius  pour  que  Titius  intente  contre 
moi  un  procès  calumniœ  causât  un  procès  qui  n'est  qu'une  chicane; 
ou  bien  Titius,  calumniœ  causât  me  menace  de  me  faire  un  procès, 
et  je  lui  donne  de  l'argent  pour  qu'il  ne  me  le  £asse  pas  :  dans  les 
deux  cas,  je  puis  actionner  Titius  et  le  faire  condamner  au  quadru- 
ple de  la  somme  qu'il  a  ainsi  reçue.  Voici  la  disposition  même  que 
contenait  l'Edit  du  Préteur  sur  ce  point  :  In  ewn  qui  ut  calumniœ 
causa  negotium  faceret,  vel  non  faceret,  pecuniam  acceptée  dicetur,  in- 
ira  annum  in  quadruplum  ejus  pecuniœ  quam  accepisse  diceiur,  post 
annum  simpli,  infactum  actio  competii  (3).  Ulpien  cite  une  hypothèse 
assez  curieuse  dans  laquelle  le  même  individu  est  tenu  deux  fois 
envers  moi  de  l'action  in  quadruplum^  k  raison  du  procès  qu'il  me- 
naçait de  me  faire  :  Illud  erit  notandum  quôd  qui  dédit  pecuniam  ut 
negotium  quis  pateretUTj  non  habebit  ipse  repetitionem  :  turpiter  enim 
fecit;  sed  ei  dabiiur  peiitio  pr opter  quem  daium  est^  ut  calumnia  eifiat. 
Quare^  si  quis  et  a  te  pecuniam  accipit  ut  mihi  negotium  faceret  et  a  me 
ne  mihi  faceret^  duobus  judiciis  mihi  tenebiiur  (4).  Ainsi,  Titius  ayant 
reçu  de  vous  IQpour  me  faire  un  procès  injuste,  et  de  moi  8  pour 
qu'il  me  laisse  tranquille,  par  une  première  action  je  pourrai  le 
faire  condamner  à  40,  et  par  une  deuxième  à  32. 


(i)  Inst^  §  25  De  action, 

<8)  Sur  le  §  31,  Inst  ^  De  action, 

(3)  L.  i  pr.>  D.,  Decalwnnialtor.  (3^  6). 

(4)  L.  3  §  3  «(Mf.  fit. 
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ACTIONS  DE  DROlt  StËlCf,  ACTtONS  t)È  bONNË  Ml, 
ACÎIÔNS  ÀRfilTRAIftES. 


Une  aotioD  peut  être  portée  devant  un  judeœ  on  devant  nn  orh- 
ter  (1).  Celle  qui  est  portée  devant  un  judex  s'appelle  proprement  /v- 
dicium^  et  celle  qui  est  portée  devant  un  arbiier  s'appelle  arbitmm, 
tel  parait,  du  moins^  avoir  été  le  langage  usité  à  l'origine  du  sys- 
tème formulaire.  Le  Judicinm  et  Varbitrium  sont  effectivement  dis- 
tingués par  Cioéron  :  Aliud  estJHdiciumj  aliud  arbitrium,  ditCicéroo. 
Judicium  est  peeuniœ  certœ;  arbitrium^  inceriœ...  Ejus  rei  ip»a  wrè« 
formulœ  tetitmonio  8tmt.  Quid  est  in  judicio?  directum,  asperum,  m- 
plex  :  SI  PABXT  DARi  OPORTSEE. .  •  Quid  est  in  arbitrio  ?  mité,  moderatm  : 
QUANTUM  jBquius  MEUUS  O)  BARi  (3).  —  D'après  cela,  le  moi  judicium 
serait  synonyme  de  condictio  certœ  peeuniœ,  et  le  mot  arbitrium  se- 
rait synonyme  i'actio  bonœ  fidei.  Mais  la  synonymie  n'est  point  par- 
faite :  je  crois  bien  que  toute  action  est  nécessairement  soit  un  jwit- 
cium,  soit  un  arbitrium  (3),  tandis  que  très-certainement  il  existe  im 
grand  nombre  d'actions  qui  ne  sont  ni  descondictionei  eertœpecum 
ni  des  actions  de  bonne  foi  (4). 

On  dit,  aux  Institutes  :  c  Parmi  les  actions,  il  y  en  a  qui  sont  de 
bonne  foi,  il  y  en  a  qui  sont  de  droit  strict  »  (5).  Cette  distinction  ne 
s'applique  point  à  toutes  les  actions  :  elle  s'applique  seulement  là  où 

(1)  Inst.,  §  i  De  action. 

(2)  Pro  Rosdo  comœdo,  4.  »  Suivant  M.  de  Savignj^  le  judicium  ne  poovBt 
être  porté  qoe  devant  on  citoyen  pris  spr  Yalbum,  bot  la  lista  des  judiets  tehdi 
(Toy.^  cirdessus,  p.  474),  tandis  que  tont  citoyeD>  Insorft  ott  ilonaar  eet  ûltm, 
pouvait  être  appelé  à  statuer  quand  il  s'afissait  d*tin  orMIrtann  ^yitem^  L  V, 
§  218,  avec  Vadditiank]^  fin  du  volume).  Cette  doctrine  a  été  TietorieusefliDt 
réfutée  par  Puchta  {Cursus  der  Institutiotien,  §  154,  t  II,  p. 43  et  suiv.).  ComiDe 
le  dit  très-bien  H.  de  Bethmann-HoUweg  {op,  cit.,  §  71),  rien  ne  pronve  que  Yar- 
biter  fût  un  juge  pris  en  dehors  de  la  liste. 

(3)  Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  de  Savigny  (Sysiem,  t.  Y»  §  218)  et  de 
M.  de  Bethmann-Hollweg  {op.  cit.,  §  94,  t.  Il,  p.  278). 

(4)  Le  moi  judicium  n*e8t  pas  toujours  opposé  au  mot  arbitrium,  La  ptapei 
du  temps,  il  est  employé  par  les  jurisconsultes  romains  dans  un  sens  très-lai9B» 
pour  désigner  toute  espèce  d'action. 

(5)  §  28  (1>«  phrase)  De  action. 
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Tâcticm  est  citile  tiinpênonùm  (1).  Elle  eM  sâos  doute  atissi  an- 
cienne (pent-ètte  Même  plus  ancienne)  que  la  procédure  formulaire. 
Cicëron  parle  des  actions  dans  la  formule  desquelles  se  trouvent  les 
mots  ex  fide  ftemd,  ut  inter  bonoÉ  benè  agier^  quid  œquivs  melius;  et  il 
laisse  entendre  que  dans  ces  actions  le  devoir  du  juge  est  de  régler 
le  différend  d'après  l'équité^  sans  s^attacher  à  la  rigueur  des  principes, 
mais  en  réprimant  toujours  le  dol  et  la  mauvaise  foi  (2). 

Nous  allons  rechercher  successivement  :  1*  en  quoi  les  actions  de 
bonne  foi  diffèrent  des  actions  de  droit  strict,  où,  en  d'autres  ter- 
mes^ quel  intérêt  pratique  il  peut  y  avoir  à  distinguer  ces  deux 
classes  d'actions;  V  quelles  actions  appartiennent  à  lacladsedes 
aetionê  Bttieti  jnrii^  quelles  à  la  classe  des  actions  bonœ  fideù  Nous 
parlerons  ensuite  des  actions  arbitraires. 

UnrilftT  DE  LA  DIBTINGTION  DBf  ACTIONS  DE  lAOrT  fTRIGT  ET  DES 
AGTI0N8  M  BONNE  FOI. 


U  «fUMiioB  •»«  !■•  cnBdt  sttllU  prtUqiM,  à  plattourt  ^Mit«  de  fit  t 

lo  ReUtivement  aux  intérêtf  ; 

2*  liMsqa'll  fl*tgit  d'im  nêgûtinm  bonm  fldei,  Il  n'y  à  pai  beioltt  de  U  caêtio  de  dolo,  de  l'ae- 

tioB  de  dolQ  oi  de  TeioeptlOB  defo*  wuOit 
3*  kelativement  aoi  faates  ; 
»•  ReUUtMBtttt  à  reflbt  dee  pûcta  odjevfa; 

5*  Certalnee  clantet  eont  racilement  •ooe-entendoee  dane  on  cootrat  de  boaoe  tel  t 
••  L*acUeii  rèittltant  d*iiii  contrat  de  bonne  fol  peut  être   exercée  par  on  homoie  qnl  n*a 

q«*QB  inlérèt  d'alfeeUott  ; 
7*  Dana  une  action  de  bonne  fol,  le  Juge  peut  arolr  à  prendre  dei  aeinrea  en  T«e  dt  TaTenlr} 
%•  Antrefafi,  la  cenpeiMation  n'était  généralement  admise  qne  dam  l'action  hônœ  /Met. 

L'intérêt  de  la  distinction  se  présente  principalement  aux  huit 
points  de  vue  qui  vont  être  indiqués.  Du  reste,  Fidée  générale  en 
cette  matière  est  très-bien  exprimée  par  Justinien»  probablement 
après  Gains  :  In  bonœ  fidéi  judtciis,  dit  Justinien^  libéra  potesias  per- 
mit ti  videtur  jttdici  ex  bono  et  œquo  œstimandi  quantum  actori  restiiui 
debeat  (3).  En  conséquence  : 

(1)  Peut-être  (aut-il^  de  plus^  qu'elle  soit  née  ex  conîtûctu  onquasiex  eontractu. 
^omtaât  je  crois  qae  l'actioii  fUrtt  et  TActioa  de  la  loi  Aquilid,  qui  trôs-certaioe- 
Bent  ne  sont  pas  des  condietiones,  sont  des  actions  strictijuris, 

(2)  TopiqueSfn^ilmfine. 

(3)  Inst.,  §  30  (in  phrase)  De  actim. 
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4^  Le  jage  d'une  action  de  bonne  foi  fera  payer  des  intérêts  an 
défendeur  toutes  les  fois  que  cela  paraîtra  équitable.  Ainsi,  le  iwj©- 
tiorum  gestor^  celui  qui  a  pris  en  main  Tadministration  d'un  patri- 
moine, s'il  se  trouve  tenu  d'une  dette  échue  envers  le  dcminus,  doit 
recouvrer  le  montant  de  la  dette  comme  il  le  recouvrerait  contre  un 
tiers,  a  semettpso  exigere  debuit;  faute  de  quoi,  si  sa  dette  ne  portait 
pas  d'intérêts,  elle  va  commencer  à  en  porter  :  etsi  forte  non  fuerit 
tmtrarium  debitum^  incipit  esse  usurorium.  Sur  qooi  est  fondée  cette 
décision?  Paul  la  justifie  par  ce  motif  général  :  quia  tantumdem  m 
bonœ  fidei  judiciis  officium  judicis  valet  quantum  in  stiptdatione  nomi- 
natimgus  rei  facta  interrogatio  (1).  L'action  negotionan  gestarum  di- 
recta  est  une  action  de  bonne  foi  ;  or,  dans  une  action  de  ce  genre, 
le  juge  doit  opérer  comme  si  le  défendeur  avait  formellement  pro- 
mis de  faire  tout  ce  que  l'honnêteté  exige.  Par  application  de  li 
même  idée,  toutes  les  fois  qu'il  s'agira  d'un  negotium  bonœ  fideij  les 
intérêts  courront  notamment  en  vertu  d'une  clause  formelle  insé- 
rée dans  le  contrat  ;  ils  courront  aussi  du  jour  où  le  débiteur  serait 
en  demeure  de  payer.  C'est  ce  que  dit  Papinien,  au  sujet  du  dépôt 
irrégulier  (2)  :  Contra  bonam  fidem  et  depositi  naturam  est  usures  eb 
eo  desiderare  iemporis  ante  moram  qui  beneficium  in  suscipiendd  pecu- 
nid  dédit  ;  si  tamen  ab  initio  de  usuris  prmtandis  convenit^  lex  contrae- 
tûs  servabitur  (3).  De  même,  lorsqu'un  associé  emploie  son  propre 
argent  aux  affaires  sociales,  il  a  droit  aux  intérêts  du  jour  de  l'an- 
ploi,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  convention  expresse  sur  ce  point  (^). 
De  même  encore,  si  le  vendeur  a  livré  la  chose  vendue,  l'acheteur, 
bien  qu'il  ait  un  terme  pour  lé  paiement  de  son  prix,  n'en  doit  pas 
moins  les  intérêts  du  jour  de  la  livraison  :  ainsi  que  le  dit  Ulpien, 
cùm  re  emptor  fruatur^  œquissimum  est  eum  usuras  pretix  pendere  (5). 

2<*  La  partie  qui  conclut  un  contrat  de  bonne  foi  n'a  pas  besoin 
d'ajouter  la  clausula  doli  ou  cautio  de  dolo,  de  stipuler  que  l'autre 
partie  ne  conmiettra  aucun  dol;  et,  s'il  y  a  dol,  la  réparation  en 
sera  poursuivie,  non  par  l'action  de  doloj  mais  par  l'action  même  du 


(i)  L.  6  §  12  in  fine  eiL.  7,  D.,  De  neg.  gest»  (3, 5). 

(2)  Voy.  ci-de88as,  p.  170  et  17i. 

(3)  L.  24  in  fine,  D.,  Depositi  (16, 8).  Voy.  aussi  Marcien,  L.  32  §  2,D.,  I>ei«r. 
(22, 1). 

(4)  Paul,  L.  67  §  2,  D.,  Pro  êocio  (17,  2). 

(5)  L.  13  §  20,  D.,  De  action,  empti  (19,  J). 
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contrat.  Nous  avons  sur  ce  point  un  texte  très-curieux  du  juriscon- 
sulte Ulpien  :  a  Suivant  Labéon,  dit  Ulpieui  Faction  de  dolo  doit 
«  être  donnée,  non-seulement  quand  il  n'existe  pas  une  autre  ac- 
«  tion,  mais  encore  quand  il  est  douteux  qu'il  en  existe  une.  Et 
a  voici  l'espèce  qu'il  suppose  :  Un  homme  qui  me  devait  un  esclave, 
«  soit  en  vertu  d'une  vente,  soit  en  vertu  d'une  stipulation,  lui 
c  donne  du  poison  avant  de  me  le  livrer  ;  ou  bien,  me  devant  un 
a  fonds,  avant  de  me  le  livrer,  il  le  grève  d'une  servitude,  il  démo- 
c  lit  les  constructions,  il  coupe  ou  il  arrache  les  arbres.  Suivant 
«  Labéon^  que  cet  honmie  ait  fourni  la  cdutio  de  dolo  ou  qu'il  ne 
«  l'ait  pas  fournie,  c'est  toujours  l'action  de  dolo  qui  devra  être 
«  donnée  contre  lui  :  en  effet,  eût-il  fourni  la  cautiOj  il  est  douteux 
«  que  l'action  ex  stipiJatu  existe  (i).  Mais  il  est  plus  vrai  de  dire 
c  que,  si  la  Cûutio  a  été  fournie,  l'action  de  dolo  ne  sera  pas  donnée, 
«  parce  qu'il  y  a  lieu  à  Faction  ex  siipulatu;  et  que,  si  la  cautio  n'a 
c  pas  été  fournie,  en  cas  de  vente  l'action  de  dolo  n'est  pas  donnée, 
€  parce  qu'il  y  a  lieu  à  Faction  emptij  tandis  qu'en  cas  de  stipula- 
«  tion.  Faction  de  dolo  est  nécessaire  »  (2).  —  De  même  que  Faction 
résultant  du  contrat  de  bonne  foi  suffit  à  garantir  le  créancier  contre 
le  dol  de  son  adversaire,  de  même  réciproquement,  comme  nous  le 
verrons  plus  tard  en  détail,  le  défendeur  est  garanti  par  la  nature 
même  de  Faction  contre  le  dol  de  l'autre  partie,  et  il  n'a  pas  be- 
soin de  faire  insérer  dans  la  formule  délivrée  contre  lui  Vexceptio 
doit  malt. 

3<>  Nous  savons  déjà  que  le  débiteur  tenu  d'une  action  de  bonne 
foi  répond  même  de  la  faute  in  omittendo,  tandis  qu'en  principe  le 
débiteur  tenu  d'une  action  strieiijuris  répond  seulement  de  la  faute 
in  commtttendo  (3). 

4*  Nous  savons  également  que  l'effet  du  pacium  adjectum^  du  pacte 
ajouté  à  un  contrat,  soit  in  continenti^  soit  ex  interoalloy  peut  être 
différent,  suivant  qu'il  s'agit  d'un  contrat  de  bonne  foi  ou  d'un  con- 
trat de  droit  strict  (4). 

(i)  Pourquoi  estKse  douteux?  Parce  qae  la  cautio  se  réfère  tmiqaemeDt  aa  dol 
préeent  et  au  dol  ftitnr;  or,  dans  respèce,  la  cautio  étant  fournie  au  moment  de 
la  tradition,  on  peut  dire  que  l*acte  de  dol  commis  par  le  débiteur  est  un  dolus 
prœteritus, 

(3)  L.  7  §  3,  D.,  De  dolo  malo  (4,  3). 

(3)  Gi*des8us,  p.  445  et  446. 

(4)  Gi-deseus,  p.  348  et  suiv. 
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50  Dan»  un  contrai  de  bonne  foi,  on  wpplée  filcitoment  des  dames 
qui  au  contraire  auraient  beaoin  d'être  fonnellement  inaérées  daas 
on  contrat  de  droit  strict;  £a  gtutiuntifufriietccmiuetwimù^  mkm 
fideijudicm  debent  ventre  (1), 

6*  Une  personne  peut  agir  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  fû, 
intenter  avec  succès  Faction  résultant  de  ce  contrat,  dans  des  cas  où 
en  contractant  elle  n'avait  elle-même  aucunintôrèt  pécuniaire,  dans 
des  cas  où  son  action  ne  se  justifie  que  par  Taffeotion  natoielk 
qu'elle  porte  i  un  tiers,  à  un  proche  parent,  eto«  (3), 

7*  Il  sera  souvent  du  devoir  du  juge,  dans  une  action  de  bonae 
f6i«  de  prendre  des  mesures  en  vue  de  Tavenir,  tandis  que  nous  se 
voyons  rien  de  semblabla  dans  les  actions  de  droit  strict.  Ainsi,  pir 
exemple,  une  société  est  dissoute  ;  l'un  des  associés  s'est  engagé  pe^ 
sonnellement  envers  un  tiers  dans  l'intérêt  de  la  société,  et  sa  dette 
n'est  pas  encore  échue  :  le  juge  de  l'actûm/iro  êoeiê  doit  prendre  dts 
mesures  pour  lui  assurer  un  recours  efficace  après  qu'il  aura  payé. 
De  même,  en  sens  inverse,  l'un  des  associés  a  prêté  en  son  pro^ 
nom  à  un  tiers  des  sommes  appartenant  à  la  société,  et  le  terme  n'est 
pas  encore  échu  quand  la  société  se  dissout  et  se  liquide  :  le^ige 
de  l'action  pro  socio  assurera  dès  à  présœt  la  reddition  efiKcaoe  èa 
compte  que  devra  l'assodé  préteur.  Pro  $mQ  arbit^^  dit  le  juris- 
consulte Paul,  protpioere  débet  cauitomibm  m  fiUuro  demno  vel  bKro 
pendente  ex  eâ  eocietate.  Quod  Sabùun  in  onmiàuê  bonœ  fiéei  juOm 
existimavit  :  sive  generaliasuntj  velutipro  socio^  negotiorum  gegkmÊti^ 
tutelœ  :  sive  epecioUa^  veluii  mawUUij  oommodaii^  depeùti  (â). 

8*  Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  poiu*  les  actions  de  bonne  foi  «ae 
règle  particulière  en  oe  qui  concerne  la  coqipensation«  Après  avoir 
dit  que  dans  les  actions  de  bonne  foi  le  juge  a  un  pouvoir  trèa^Jaife 
pour  apprécier  ex  bcmo  et  4Bguû  ce  qui  revient  au  demandeur,  Justi- 
nien  ajoute  :  In  qyo  et  iilud  eantinetur  ut,  si  qtdd  invicem  presstêre 
actorem  oporteat^  eo  compeneato^  in  rel^uwn  is  cwa  quo  whm  est 
debeat  condemnari  (4}.  Mais  la  matière  de  la  compensatioB  seia 
expliquée  un  peu  plus  loin,  au  moment  où  nous  traiterons  des  cas 

<l)  t.  31  §  Sû»  D.,  De  adil.  Ed.  (SI,  i). 

(2)  L.  54  pr.,  D.,  Mandait  {il,  i);  ci-dessus,  p.  337  et  338. 

(3)  L.  38  pr..  P.,  Pro  socio  (47, 2).  Voy.  p,nm  Papipien,  U.  M,  0.,  JkfmdkHi 
(5, 1). 

(4)  \^%X.,  §  80  (?•  phnise)  Ih  QictiQ^* 
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dam  laïQiialf  il  60t  poo^ible  que  la  demande»  n'obtieime  pas  iine 
ûottdaiimalioft  égala  au  rnootant  de  m^  droit  (1). 

QDgW^  4CTJQNS  ^WI  m  DROIT  STftUÎT?   QXmg^  AÇTIOISS  SONT 
PP  'ÉpIfNR  ?0Î  ? 


—  La  eondictio  ex  lege  est  une  anomalie. 
la  poist  d«  VM  d«  robjel,  tralf  Mitat  lit  coji4ii«MMMf . 

Justinien  parle  tantôt  i'açtiones  stricti  juris  (2),  tantôt  de  stricta 
ju4icia{3)rlAs  deux  expressions  sont  évidemment  synonymes.  Si 
nous  mettons  de  côté  l'action  furti  et  Taçtion  de  la  loi  Aquilia,  que, 
contrairepient  à  la  doctrine  de  M.  de  Savigny,  ]e  suis  bien  tenté  de 
considérer  comme  comprises  dang  la  dénomination  d'actiones  stricti 
juris  y  toute  action  de  droit  strict  est  une  eondictio.  Voyons  donc  dans 
cpiels  cas  il  y  a  eondictio. 

he  principe  est  que  la  eondictio  se  rattache  toujours  à  Tun  des 
trois  actes  suivants  :  datio,  expensilatio^  contrat  verbal.  Cela,  du 
moins,  parait  bien  résulter  de  dei;x  passages  du  discours  de  Gicéron 
pro  Roscio  eomœdo.  Voici,  en  effet,  ce  que  dit  Gicéron,  parlant  de 
Tadversaire  Fannius,  qui  réclaipait  une  somme  d'argent  comme  lui 
étant  due  par  Roscius  :  Cœteri^  eîtm  ad  judieem  causam  labefacturi 
onimadvertuntj,  ad  arbitrum  confugiunt;  hic  ab  arbitro  ad  judieem  ve- 
ntre est  aususl...  Jàm  duce  partes  eausœsunt  confectœ  :  annumerâsse 
sese  negat  ;  expensum  tulisse  non  dieit^  cùm  tabulas  non  récitât.  Reli- 
quum  est  ut  stipulatum  se  esse  dicat  :  prœtereà  enim^  quemadmodhm 
certam  pecuniam  petere  possit^  non  reperio  (n*  4).  Et  de  même  un  peu 
plu3  loin  (n*  5)  :  Peûunia  petita  est  certa  ;  c\im  tertiâ  parte  sponsio 
facta  est.  Hœc  pecunia  necesse  est  aut  data,  wui  e^peus^  lata^  aut  stipu' 
la  ta  sit.  Datam  non  esse  Fannius  eon/ltetur;  expensam  latam  twn  esse 
codices  Fannii  confirmant  :  stipulatam  non  esse  tacitumitas  testium  eon- 
cedit... 

(1)  }mi*p  SS  ^  ®(  B^v*  ^  aoiion, 

(2)  iQst.,  §  28  (lr«  phrase)  De  action. 
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Nous  n'ayons  rien  à  dire  ici  sur  Vexpensilatio  ni  sur  la  stipuIatioiL 
Quant  à  la  daito,  cela  comprend  d'abord  le  muiuum  et  ViMiti 
solutio.  Cela  comprend  également  tous  les  cas  dans  lesquels  il  y  a 
lieu  à  une  condictio  sine  causa  (1).  Par  exemple,  un  homme  qui  pos- 
sède ma  chose  la  yend  et  en  touche  le  prix  :  la  chose  périt,  de  sorte 
que  je  ne  puis  plus  la  reyendiquer  :  j'aurai  la  condictio  sine  caaà 
contre  celui  qui  l'a  yendue,  pour  qu'il  me  tienne  compte  du  prix 
par  lui  touché  (2).  La  datio  comprend  encore  le  cas  où  je  yous  donne 
ma  chose  pour  que  yous  me  donniez  la  yôtre  :  aussi,  faute  d'obte- 
nir yotre  chose,  pourrai-je  exercer  contre  yous  la  condictio  ob  rm 
dati  re  non  secutâ  ou  causa  daté  causa  non  secutâ  (3).  Même  au  cas  de 
furtum^  comme  nous  l'ayons  yu,  la  possibilité  pour  le  propriétaire 
de  la  chose  yolée  d'employer  une  condictio  s'explique  parce  qu'il  est 
censé  dire  au  yoleur  :  a  Admettons  que,  comme  yous  le  yonlia, 
yous  êtes  deyenu  propriétaire  »  (4).  Dans  tous  ces  cas,  on  peut  dire, 
ayec  M.  de  Sayigny,  que  la  condictio,  pour  celui  à  qui  elle  appar- 
tient, remplace  la  reyendication  (5). 

L'action  ex  testamento  qui  résulte  du  legs  per  damnationem  est 
aussi  une  condictio  (6).  Gela  s'explique  parce  qu'originairement  m 
employait  le  nexurn,  comme  Gains  parait  encore  l'indiquer  (7)  :  il  y 
ayait  donc  une  datio  fictiye. 

Quant  à  la  condictio  ex  lege^  dont  nous  ayons  trouyé  différentes 
applications,  soit  dans  l'ancien  droit,  soit  dans  le  droit  de  Justinien, 
il  faut  reconnaître  qu'elle  est  en  dehors  du  principe  :  de  la  part  de 
celui  à  qui  elle  appartient  il  n'y  a,  en  général,  ni  datio  ni  expensi- 
latio  ni  stipulation  (8).  —  Faut-il  yoir  dans  l'action  de  la  loi  Aqoilia 
une  condictio  ex  lege?  On  serait  tenté  de  le  croire,  d'après  un  texte 
unique,  où  Ulpien,  parlant  de  la  condictio  certi,  s'exprime  ainsi  : 
competit  hœc  actio  etiam  ex  legati  causa,  et  ex  lege  Aquiliâ  (9).  Cepen- 

(1)  La  condictio  indebiti  (ci< dessus^  p.  366  et  suiT.)  n*e8t  qa'une  espèce  parti- 
culière de  condictio  sine  causa, 

(2)  Africain»  L.  23,  D*,  Dereb,  cred.  (12,  i). 

(3)  Ci-dessus,  p.  304. 

(4)  Ci-dessus,  p.  559  et  1^60 . 

(5)  System,  t.  y,  appendice  xit,  notamment  n®  5. 

(6)  Gains,  H,  §  204;  Ulpien,  L.  9  §  1,  D.,  De  reb.  cred.  (12, 1). 

(7)  Comment.  III,  §§  173-175.  Ci-dessus,  p.  437. 

(8)  Voy.,  au  Dfgeste,  la  L.  un.  De  condict.  ex  lege  (13,  2),  Comp.  notre  t  h 
p.  559  et  562,  et  ci-dessus,  p.  576  et  577. 

(9)  L.  9  §  1,  D.,  De  reb.  cred.  (12, 1). 
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dant  cela  est  impossible,  car  Vintentio  de  la  formule  n'est  point  rédi- 
gée de  la  même  manière  quand  il  s'agit  de  la  condictio  et  quand  il 
s'agit  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  (I).  Peut-être  faut-il  entendre  le 
texte  d'Ulpien  du  cas  où  un  individu,  tout  en  détruisant  injuria  la 
chose  qui  m'appartient,  se  trouve  enrichi  à  mes  dépens  par  suite  de 
cette  destruction,  comme  par  exemple  si  mon  débiteur,  dont  la  dette 
était  constatée  par  une  reconnaissance  écrite  sur  un  parchendn,  a 
lacéré  ou  brûlé  ce  parchemin. 

—  Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  en  se  plaçant  au  point  de 
vue  de  l'objet  de  Faction,  on  distingue  trois  sortes  de  condictiones^ 
savoir  :  1*  la  condictio  de  certà  pecuniâ^  qui  a  Ueu,  par  exemple^  au 
profit  de  celui  qui  prête  une  somme  d'argent,  et  dans  la  formule  de 
laquelle  nous  trouvons  une  intentio  certa  et  une  condemnatio  égale- 
ment certa;  2*  la  condictio  de  aliâ  certâ  re,  que  l'on  donne,  par 
exemple,  à  celui  qui  stipule  le  fonds  Cornélien  ou  cent  amphores  du 
meilleur  vin  de  Gampanie,  et  dont  la  formule  contient  une  intentio 
certa j  mais  une  condemnatio  incerta  ;  3^  enfin  la  condictio  incerti^  qui 
résulte,  par  exemple,  d'une  stipulation  ayant  pour  objet  la  dation 
d'une  chose  in  génère  ou  un  fait  ou  une  abstention,  et  dont  la  for- 
mule a  une  intentio  incerta  et  une  condemnatio  également  incerta» 
Les  deuxpremières  espèces  de  condictiones  sont  les  plus  anciennes  (2); 
elles  se  ressemblent  en  ce  que  la  plus-pétition  est  possible  dans 
l'une  et  dans  l'autre.  Les  deux  dernières  sont  comprises  sous  la 
dénomination  commune  de  condictio  triticaria  (3);  elles  se  res- 


(1)  Voy.^  ci'dessus,  p.  861.  —  Je  suis  disposé  à  croire,  avec  M,  de  Savigny 
{System,  t.  V,  append.  xiy,  no  20),  qae  pour  l'action  de  la  loi  Aqailia  Vintentio  de- 
vait être  ainsi  conçue:  Si  paret  Numerium  Negidium  ob  eam  rem  Aulo  Àgerio 
damnum  decidere  oportere, 

(2)  Ainsi  s'explique  que  dans  beaucoup  de  textes  on  évite  même  d'employer 
l'expression  condictio  incerii.  Nous  avons  déjà  remarqué  ce  passage  des  Institu- 
tes  où  l'on  dit,  à  propos  de  la  stipulation  :  Ex  qud  duœ  proficisamtur  aetiones, 
tàm  CONDICTIO,  si  certa  rit  stipulatio,  fjuàm  ex  srriPULATU,  si  incerta  rit  (Pr.  De 
verb.  o6/.)*  Papinien,  parlant  d'un  homme  qui  a  stipulé  rem  dari  vacuamque  pos' 
sessionem  tradi,  dit  qu'il  pourra  réclamer  les  flruits  actione  incerti  ex  stipulatu 
(L.  4  pr.,  D.,  De  tisuris).  De  même  Pomponius,  suppoEant  qu'un  testateur  a  dé- 
fendu à  son  héritier  d'exercer  des  poursuites  contre  une  personne  qui  avait  géré 
ses  biens,  nous  représente  cette  personne  agens  ex  testamento  incerti  (L.  8  §  6, 
D.,  De  libérât,  leg,). 

(3)  Voy.  Ulpien,  L,  1  pr.,  D.,  De  condict.  tritic.  (13,  3).  Comp.  M.  de  Savigny, 
System,  t.  Y,  append.  xiv,  n-  36  et  suiv.;  et  ci-dessos,  p.  469. 
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lemUent  en  ce  que  m  dans  Iwe  m  (toD«  rentre  U  n'y  nUeu  i  U 

$p(mm  tettim  ptutiù  (i). 

Quant  anx  aotioBs  de  bonne  foi,  ce  sont,  d'appèe  les  InslitiitM, 
les  action!  qui  doivent  de  la  vente,  du  louage^  de  la  gesticm  d'tf- 
fiures,  du  mandat,  du  dépôt,  de  la  société,  de  la  tutelle^  du  een- 
modat,  du  gage,  l'action  fêmilim  êreiêcunda  et  l'actton  eommm 
dividttndoj  l'action  prœscripiis  verbit  ra  cas  de  contrat  eitimateiR 
et  d'échange  (i),  Taction  rei  uafmnœ  dan3  l'ancien  droit  et  ractiaiiex 
êiipulatu  qui  l'a  remplacée  dans  le  droit  de  Justinien  (3).  Les  Imti- 
tutes  rangent  également  la  pétition  d'iiérédité  parmi  les  actions  ée 
bonne  foi  (i).  -*  Le  contrat  de  fiducie  n'existe  plus  dans  le  droit  èe 
Justinien  ;  il  produisait  une  action  directe  et  une  action  contraiie, 
toutes  deux  i&nœ  fidei  (5). 

Nous  allons  nous  occuper  q^éeialement  de  l'action  prœienftk 
vtrbiê,  de  la  pétition  d'hérédité  et  de  l'action  de  dote. 


(1)  Gaius,  IV,  §  171. 

(S)  lost.,  §  2S  (i^  aliBés)  JV  acUm. 

(3)  lD8t,  §  29  De  «cOcM. 

(4)  lofti.,  §  28  tu  fine  De  action. 

(5)  deéroD,  De  officns,  III,  n«  15;  Gains,  IV,  §  62. 

£ziate4-il  u  crttornim  qal  permette  de  reeooDtttM  immidistsaMot  i&  VmlÙM 
donoée  dans  telle  oq  dans  telle  bypotbàie  doit  être  nae  aMioa  de  bonne  loi  et  «i 
contraire  nne  action  de  droit  striet?  Je  ne  le  crois  pas.  On  dit  souvent  ^e  ractipn 
est  de  bonne  foi  qnand  elle  dérive  d'un  acte  synallagmatique,  et  de  droit  strict 
quand  elle  dérive  d'uo  acte  unilatéral.  Â  mon  sens,  il  y  a  là  une  pétition  de 
principe,  ou,  en  d'autres  termes,  on  prend  l'effet  pour  la  cause  :  si  le  conmiodataiie, 
par  exemple,  peut  en  cette  qualité  exercer  certaines  réc^mations  contre  le  îoa- 
modant,  c'est  précisé pient  parce  que  le  commodst  est  un  negotium.  bonm  /Um* 
Comme  le  remarque  très-bien  M.  de  Savigny,  f  à  coosidérejr  rintealion  et  l'it- 
c  tente  naturelle  des  parties,  le  mutuum  n'est  pas  plus  unilatéral  que  la  commo- 
«  dat  ou  le  dépôt  A  l'origine,  Tune  des  parties  donne  quelque  cbqsa;  àrécbéaace, 
c  l'autre  partie  doit  rendre,  et  elle  peut  être  actionnée  si  eUe  ne  rend  pis*  Us 
c  parties  ont  de  tout  cela  une  idée  très-daire.  Sans  doute  le  commodai  et  le  d^ 
c  pôt  peuvent  donner  lieu  à  upe  adio  eorUraria^  le  mutuum  ne  le  peot  pu!;  W* 
c  les  parties,  à  moins  d'être  jurisconsultes,  ne  pensent  guère  à  ce  résnUat  exMp* 
c  tionnel,  qui  dépend  d'acddeots  étrangers  à  l'acte  lui-même.  Aoaal  i^U»  diJ^ 
c  rence  ne  s'explique-t-elle  point  par  l'intention  ordinaire  fit  frai^mblsble  des 
«  parties,  mais  par  cette  latitude  d'appréciation  qui  e»t  admise  dans  Iss  boimfàii 
«  contractu^..,  9  (System^  t.  V,  append.  xiv,  no  3). 
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De  faction  praescriptis  yerbis. 


l^pr«t  !••  laïUtatCf ,  l'action  prmteriptis  çerèû  •  lien  en  «m  (réchtef  t  el  en  cat  de  e««- 

L'action  prfgBeripiU  (ferais  est  toajoiin  de  bonne  fol. 

■■  qméi  MPI  raeltoB  ftwêwhtiê  Pêrbiê  «al  dite  m  foêtmm. 

lies  rédacteurs  des  Institutes  mentionnent  deux  cas  où  s'appU^e 
Vàcùon  prœscripiis  ver  bis  j  saypir  :  le  contrat  estûn^toire  [de  œstimato 
proponitur)^  et  l'échange  (ex  permutatione  competit).  Nous  avons  déjà 
parlé  de  l'échange  ({]  ;  mais  nous  devons  ici  dire  quelcjues  piots  du 
contrat  estimatoire* 

Je  remets  à  Titius  un  certain  objet,  qu'il  estime;  il  est  convenu 
entre  nous  qu'il  le  vendra,  et  que,  quel  que  soit  le  pri3^  qu'il  en  rCf 
tire,  il  me  devra  le  montant  de  l'estimation  par  lui  fcite.  fuit  ma- 
gis  dubitatuniy  dit  Ulpien,  cum  res  œstimata  vendenda  datur^  utrùm 
ex  vendito  sit  actio^  propter  œsfimationem;  un  ex  locato^  qua$i  rem  ven- 
dendam  locale  videor;  cm  ex  ccnducto^  gitasi  opert^  conduxissem  ;  an 
mandati,  Melius  mum  est  hane  acdonem  (de  œêiimato)  propani.  Quotiens 
euim  de  nomtne  contractas  alicujm  ambigeretur^  conveniret  tamen  ait- 
quam  actûmetn  dari^  dandam  cestimatorian^  prœscriptis  verbis  actio- 
nem  ;  est  enim  uegotium  civile  gestum,  et  gmdem  bond  fide  (S).  Ulpien, 
dans  un  autre  texte,  doime  la  même  décision  Ipfacef  in  factum  e^se  . 
aetionem)^  en  ajoutant  qu'il  n'y  &  P^  mandi^,  ^ui^  mandata  f/ratuiia 
esse  debent^  et  qu'il  n'y  a  pas  société  U  oî!^  je  me  suis  réservé  une 
somme  déterminée  (3)«  Htlais  m  n'allons-nous  pas  prendre  Ulpien  en 
contradiction  avec  lui-même?  ^  effet,  il  dit  ailleurs  :  Si  margarita 
tibi  vendenda  dedero^  ut^  si  ea  decem  vendidisses^  redderes  mihi  decem; 
sipluris,  quod  excedit  tu  haberes  :  mihi  videtur^  si  animo  contrahendœ 
societatis  id  actum  sit,  pro  socio  esse  actionem  ;  si  minus^  prœscriptis 
verbis  (4)*  Voici  quelle  me  parait  être  la  pensée  du  jurisconsulte  : 
«  Pour  qu'il  y  ait  société  entre  deux  personnes,  il  faut  qu'il  y  ait  un 

(1)  Gi-de8ftiis>  p.  303  et  sniv.,  et  p.  461. 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  m  fPttùfUfknà  (4D,  B). 

(3)  L.  13  pr.,  D^  i?lf  prpMfv  vmé.  (19,  ÎU, 
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apport  de  la  part  de  Tune  et  de  l'antre  ;  il  faut,  de  plus,  qu'elles 
veuillent  se  mettre  en  société.  On  peut  considérer  comme  faisant  on 
apport  suffisant  le  marchand  qui,  pour  vendre  convenablement  une 
certaine  chose,  utilisera  sa  position,  la  circonstance  qu'il  est  coium 
d'un  grand  nombre  de  personnes,  etc.  Maintenant,  présnmeroiis- 
nous  la  volonté  des  parties  de  se  mettre  en  société,  là  où  rnne 
d'elles  se  réserve  une  sonmie  fixe  quel  que  puisse  être  le  prix  de  la 
veute  faite  par  l'autre?  Non,  il  y  a  là  une  circonstance  qui  ne  se 
présente  pas  habituellement  dans  le  contrat  de  société  :  dans  le 
doute,  nous  dirons  donc  qu'il  y  a  lieu  à  une  action  prœscriptis  ver- 
bis  et  non  pas  à  l'action  pro  socio.  Mais,  si  les  parties  avaient  mani- 
festé clairement  la  volonté  de  faire  un  contrat  de  société,  il  n'y 
aurait  aucune  raison  pour  ne  pas  se  conformer  à  leur  intention,  i 
L'intérêt  de  la  question  peut  se  présenter  notamment  en  ce  qui  con- 
cerne la  mismière  d'apprécier  les  fautes,  l'associé  répondant  de  la 
faute  in  concreto;  de  plus,  celui  qui  est  poursuivi  par  l'acticMi  pro 
«ocû>  jouit  du  bénéfice  de  compétence,  et  en  cas  de  condamnation  il 
encourt  l'infamie  (1  ) . 

L'action  prœseriptis  verbis  est  certainement  donnée  dans  des  cas 
autres  que  les  deux  cas  mentionnés  aux  Institutes  (2).  Est-ce  que 
dans  ces  autres  cas  elle  n'est  plus  une  action  de  bonne  foi?  Je 
crois  que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  cité  deux  cas  d'une  appli- 
cation firéquente,  deux  cas  qui  sans  doute  étaient  spécialement  in- 
diqués par  d'anciens  jurisconsultes,  mais  qu'il  ne  faut  rien  y  vdr 
de  limitatif.  J'en  trouve  notanmient  la  preuve  dans  un  texte  d'CI- 
pien  où  il  ne  s'agit  ni  d'échange  ni  de  contrat  estimatoire  et  où  le 
jurisconsulte  dit  :  a  Si  l'affaire  est  dans  l'intérêt  du  débiteur  sail 
ou  dans  l'intérêt  des  deux  parties,  le  débiteur  est  tenu  du  dol  et  de 
la  faute  ;  si  elle  est  seulement  dans  l'intérêt  du  créancier,  le  débiteur 
n'est  tenu  que  du  dol,  quia  propè  depositum  hoc  accedit  »  (3).  Or,  cette 
théorie  des  fautes,  nous  le  savons,  s'applique  uniquement  là  où 
existe  une  action  de  bonne  foi.  —  On  oppose,  il  est  vrai,  un  texte 
de  Julien,  qui,  d'après  la  Florentine,  serait  ainsi  conçu  :  Cim  f  wW 
precarià  rogatum  est,  non  solian  interdicto  uiipossumm^  sed  et  incerti 


(1)  Intt.,  §  38  2>e action.;  §  2  De  pœnd  iemeré  Htig.  (IV,  16). 

(2)  Voj.  notamment  Paul,  L.  5>  D.,  Deprestcr.  verb,  (19, 5). 

(3)  L.  17  §  2  ifi  finet  D.,  De  prtucr.  verb. 
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candictionej  idestprmcripHs  verbis  (1).  Il  résulterait  de  ce  texte  que 
l'action  prœscriptis  verbis  dont  est  tenu  celui  qui  a  reçu  une  chose  à 
précaire  est  une  condiciioj  que  par  conséquent  elle  n'est  pas  une 
action  de  bonne  foi.  Hais  Ulpien,  qui  sans  doute  avait  sous  les  yeux 
le  passage  même  de  Julien,  parait  bien  dire  le  contraire  :  Cum  quid 
precariô  rogàtum  est,  dit-il,  non  solùm  intèrdicto  uti  possumus,  sed 
etiam  priBscriptis  verbis  actione,  quœ  ex  bond  fide  oritur  (2).  Et  Paul 
compare  à  l'action  commodati  directa,  qui  certainement  est  de  bonne 
foi,  l'action  du  concédant  à  précaire  :  Et  civilis  actio  hujus  reij  sicut 
commodati^  competit  (3).  Je  crois  donc  qu'une  faute  s'est  glissée  dans 
la  leçon  du  texte  de  Julien  que  donne  le  manuscrit  de  Florence,  et 
qu'il  faut,  avec  plusieurs  autres  manuscrits,  lire  ainsi  la  fin  du  texte  : 
incerti  aciione,  id  est  prœscriptis  verbis  (4). 

—  L'action  prœscriptis  verbis  est  également  désignée,  dans  un  as* 
sez  grand  nombre  de  textes,  sous  le  nom  d'action  civilis  in  factum* 
Les  deux  dénominations  s'expliquent  par  la  manière  dont  est  rédi- 
gée la  demonstratio  de  la  formule.  Quand  il  s'agit,  par  exemple, 
d'une  action  venditi  ou  depositi,  la  demonstratio  mentionne  le  con- 
trat qui  donne  lieu  au  procès  :  ce  contrat  a  un  nom  propre  qu'il 
suffit  d'employer.  Ici  au  contraire  il  faut  entrer  dans  le  détail  des 
différents  faits  qui  se  sont  produits,  raconter,  je  suppose,  qu'Aulus 
Agerius  a  donné  son  cheval  à  Numerius  Negidius  en  convenant  que 
celui-ci  lui  donnerait  son  esclave,  mais  que  Numerius  Negidius  est 
en  demeure  de  donner  son  esclave.  Aussi  l'empereur  Alexandre  dit- 
il,  en  parlant  de  notre  action  :  utilis  actio  quœ  prœscriptis  verbis  rem 
gesiam  demonstrat  (5).  C'est  en  se  plaçant  au  même  point  de  vue 
qu'on  dit  que  l'action  est  in  factum  :  au  lieu  de  nommer  un  certain 
negotium,  vente,  dépôt,  etc.,  la  demonstratio  relate  des  faits  qui  se 
sont  passés.  Hais  cela  n'empêche  pas  l'action  d'être  une  action  ct- 
vilù  ou  in  jus  :  Vintentio,  comme  dans  toutes  les  actions  de  bonne 
foi,  pose  au  juge  une  question  de  droit  à  résoudre.  Nous  en  avons  la 

(1)  L.  19  §  2,  D.,  De  precariô  (43,  26). 

(2)  L.2§  tinfimeod.  Tit. 

(3)  Sentences,  V,  vi,  §  10. 

(4)  Comp.  M.  de  Savigny,  System,  t.  Y,  §  217,  Dote  o;  et  append.  xiv,  n»  26. 
—  M.  Yemet  regarde,  au  contraire,  comme  ayaot  été  ajoutéa  an  texte  de  Julien, 
parqoelqae  glosiateiir,  les  quatre  mots  id  est  prœscriptis  verbis.  Yoy.  Textes 
choisis,  p.  75. 

(5)  L.  6  lit  fine.  G.,  De  transact,  (2,  i). 
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pretnre  datis  cô  fragment  de  N^âtlM  t  Imulam  Aoc  mocfe,  ni  ( 
rèfieei^^  m^idi.  Rmpmdit  nuUêim  êm  ^^mdùi&ngm^  èed  riMff  Moi» 
(^!me  inee^H  àgendwm  (i)«  Ndué  en  avoiu  égalemenl  la  prettve  dan» 
cepfissdgeâ'Ulpien !  Ptii^t^eHè  JuUmumûMttHHtiam  repf^skensmm^in 
hoc  :  Dedi  HH  Stkhnm  ut  Ptmphihmi  mmumùtaê  i  fMnwMshHj  ettfete 
eêiStîekttê  :  Jutianuê  scriMtin  fùeium  ûctkmem  a  Prmtere  dûndem; 
iUê  ait  ûivitem  fneerti  aûtwimt^  M  êèt  prtÈêcrtpKs  verèb  BHffkere  (I). 
On  Toit  que  l'action  civiUê  ineerti  o\i  pti^scripiiê  verbù  eat  précisé* 
m^t  opposée  à  l'action  tVi  fàttûm  (3). 

De  la  pétition  d'hêrédttè. 

Sommaire, 

Là  pfttitlOB  d'tiérédll«  est  Qtte  ielion  tn  Hm.  --  H  ptr«tt  qtre  li  péiilN^Hl  i^friMte  t  èt( 

admit*  ief  plat  tard  ^aa  pour  la  rtfedlicaUoB. 
La  pétition  d'IiArédité  na  peut  pat  être  intentéa  cdntra  tout  poateMenr,  mais  amUaBaBt 

tnûït9  ealoi  qui  poiaèda  pro  keN4ê  oa  pro  poê$9ÊÊ9rê, 
En  quel  sans  la  pétition  d'li6r«dlté  peut  être  dite  mùcta  penomalig, 
CeHains  Jurlsconsnltes  étalent  d*atis  ^u^  l*eiception  dé  aei  n'a  fetai  héêolû  a^étra  iiMHe 

dans  la  ronnnle  de  la  pétition  d'hérédité*  JasUnlafl  va  bea«ao«p  piM  l«ta  ta  iiafK 

cette  action  parmi  les  iadicm  bonœfUei, 

Les  jurisconsultes  romains  n'ont  jamais  eu  l'idée  de  ranger  U 
pétition  d'hérédité  parmi  les  actions  de  bonne  fioi.  En  effet  les  ac- 
tions m  pertonam  sont  les  seules  qui  puissent  être  foiut  fidei  ;  et  la 
pétition  d'hérédité  est  certainement  une  action  in  rem^  Ciomme  le  ^ 
Ulpien^  petitio  hereditaiis,  eisi  in  ran  adio  ttV,  habei  ktmm  prmtêÊtm* 
neê  quosdam  penoMtks  (4).  De  tnênie>  Paul  :  Cttm  ta  AindSiMû  peAf- 

(1)  L.  6,  D.>  De  priBser,  verb,  —  Le  moiincerii,  dans  ce  texte,  fait  (Mttbabfce- 
ment  allusion  à  rabsence  d'un  propnum  nomen  contractûi;  dd  reste^  sans  aiKon 
doute,  lïnfenrtbde  la  formule  est  tncertd.  Uiplea  (L.  9  pr.,D.,  De  reb.  ererf.) 
parle  de  cmttvc^  ineertui, 

(2)  L.  7  §  2,  D.y  Depactis  (3, 14).  —  Comp.  L.  5  §  2  in  fine,  D.,  De  pra$tr* 
verb.  11  est  éyident  que,  dans  ce  dernier  texte,  on  a  maladroitement  ajouté  le  mot 
civilem  :  si  Julien  avait  donné  l'action  civilis  in  factum,  il  n'aurait  paa  été  repni 
par  Mauricien. 

(3)  Je  suis  heureux  d*aToir  ici  Toccasion  de  aignatei^  dévx  ^^«lilldaliolit  iaiHl»- 
santes  : 

De  Vaûtièn  l»RA6CRi»Tig  vsfiBis,  par  M*  Albert  Deiyardias,  Sgrtgé  à  k  Ftealié 
de  droit  de  Parie; 

TMoriê  ties  cum&att  innxméf,  et  explicatim  âm  Titre  Da  rnjomiiTi 
au  Digeste,  par  Galixte  ÀccariaB,  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  DoaaL 

(4)  L.  25  §  18,  D.,  De  heredit.  petit.  (H,  Z), 
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timèt^  fn»  H  ipMi  in  tem  nU  dolw9  pNttmm  fgttur^  nm  M  ûkurMn^ 
per  eoMeqneniiM^  tt  ih  ipeigiaii  in  ftm  aeHanè  dolum  pmttrttnM  dé- 
duei  (i}i  -«  Du  rette)  quant  à  la  forme,  quatit  au  mode  de  proeédet, 
il  parait  qoe  lApBtitotia  fnrmula  a  été  âdmiae  ici  plus  UûtA  que  pixit 
la  reTeDdioation  proprement  dite  :  ealr  Gicéroti^  qui  parle  de  cette 
peiitoria  formula  en  matière  de  propriété  (1)>  n'indique  comme  pos^ 
^Ues  en  matière  d'hérédité  que  la  kgii  aetio  et  la  prœédnre  pêf* 
sponsimiem  (3)4 

La  reyendioatiDn^  nous  le  saTone,  peut  être  intentée  contre  nu 
posfteBeeur  quelconque^  même  ccmtre  un  indiyidu  qui  est  simple^' 
ment  inpeêiemone^  ëauf  la  faculté  pour  celui-ci  de  faire  comialtre 
la  personne  au  nom  de  laquelle  il  détient  la  chose  (4)«  Au  contraire, 
la  pétition  d'hérédité  n'est  régulièrement  intentée  que  conM  deux 
classes  de  possesseurs  t  Rtgulfiter  (kfinieniwn  eti^  dit  Ulpien^ 
eum  éemitm  ieneri  petitione  hireiiiaiis^  qui  vei  just  pro  kerede  wel 
pro  poêêeêsvre  possidet^  ml  rem  hereditariùm  {b)i  Reste  à  voir  dans 
quel  cas  précisément  on  possède  pro  kerede^  dans  quel  cas  pro  poê* 
setsore.  A  cet  égard>  Toici  ce  que  répondent  les  jurisconsultes  dont 
Jnetînien  a  sanctionné  la  doctrine  : 

Peo  hbbedb  poêiidet^  dit  Ulpien,  qui  putat  86  heredem  eme*  8ed  an  et 
iê  quiseit  le  kerêUem  non  «st^,  pro  herede  potmdeût^  quaritnr*  Et  Arrûst" 
m»,  iiii  1/  De  interdietis,  putat  teneri;  quo  fure  no$  uH  Proeuiim 
serikit.  Sed  tenim  et  ionorum  poê$enor  pro  herede  videtur  pomidere  (6). 

Pro  possessorb  verd  ptmidet  pr(Èdo^  qui  inierrogatm  cttr  po9êideat, 
reiponsurus  sit  quia  possnmo,  nec  cmtendet  se  heredem,,  vel  per  menda- 
enem,  née  uligm  eauiêm  pomsaionie  poêsit  dieere  :  et  ideù  fwr  et  raptor 
petitione  herediMis  ienentur...  (T)i 

La  différence  qui  Tient  d'être  indiquée  entre  la  retendication  et  la 
pétition  d'hérédité  amène  naturellement  un  résultat  que  signalent 
très-bien  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius  :  Cogi  possessores  ab  eo 
qui  expetit  j  titutum  swB  possessionis  dieere^  incivile  est^  prœter  eum  sd' 


(1)  L.  17  I  8)  Di,  Ot  rei  vtMtc.  (S>  i), 

(2)  8eemh  éetion  cantn  Ferréf>Uyr0  II,  a»  12. 

(3)  Comp.,  ci-de88U8,  p.  494  et  495. 

(4)  Toy.,  d-detttiiB,  p.  496  et  497. 
(»)  b.  9,  D.y  De  keredft,  petite 

(6)  L.  il  pr.9  D.^  Deheredit.  petit, 

(7)  L.  It  §  1,  L.  12  et  L.  13  pr.,  eocL  TU. 
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Ucet  qui  dicere  cogitur  utrùm  pro  posiessore  an  pro  heredepasiideet  (1). 
Cette  circonstance,  qae  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  être  ex»- 
cée  ayec  succès  que  contre  certains  possesseurs,  explique,  si  nous 
en  croyons  plusieurs  interprètes,  la  qualification  de  mixta  penona- 
lis  donnée  à  Taction  dont  il  s'agit  (2).  Mais  la  pétition  d'hérédité 
est  mixta  personalis  à  un  autre  point  de  vue  :  tout  en  étant  une  ac- 
tion tVi  remy  elle  joue  le  rôle  d'une^action  personnelle,  et  même 
dans  plusieurs  drcoustances  distinctes.  D'abord,  comme  le  dit  Ul- 
pien,  habet  prœstaiiones  qiiasdam  personaleSy  uipuia  eorum  qwB  a 
debitoribus  suntexaeta^  item  pretiorum  (3).  Ainsi,  celui  qui  possédait 
l'hérédité,  qui  passait  pour  héritier,  a  touché  des  sommes  dues  an 
défunt  :  il  doit  les  rendre  au  véritable  héritier.  Ou  bien  ce  posses- 
seur a  yendu  des  choses  héréditaires,  et  il  en  a  touché  le  prix  :  il  ist 
également  débiteur  de  ce  prix  envers  le  véritable  héritier.  C'est  par 
la  pétition  d'hérédité  qu'il  pourra  être  contraint  de  faire  la  donUe 
restitution  dont  il  s'agit.  Il  y  a  plus  :  la  pétition  d'hérédité  peut 
même  être  employée  contre  des  débiteurs  du  défunt,  pour  les  for- 
cer à  payer.  Hereditas  peti  potest,  dit  encore  Ulpien,  a  debiiore  hen- 
ditarioy  quasi  a  jwris  possessore  :  nàm  et  a  juris  posseswribus  pom 
hereditatem  peti  constat  (4).  On  suppose  un  homme  qui  reconnaît 
avoir  été  débiteur  du  défunt,  mais  qui  se  refuse  à  payer  entre  les 
mains  de  Titius  parce  qu'il  prétend  que  Titius  n'est  pas  l'héritier. 
Cela  suffit-il  pour  que  Titius  puisse  employer  contre  lui  la  pétitioQ 
d'hérédité?  Non  :  car  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  pas  être  ei^ 
cée  avec  succès  contre  un  possesseur  quelconque.  Le  petit  texte 
d*Ulpien  qui  vient  d'être  cité  doit  donc  être  complété  par  un  aotre 
texte,  emprunté  au  même  jurisconsulte  :  Si  débiter  heredOariusim 
ideô  nolit  solvere  quàd  se  dicat  heredem^  sed  ideà  qudd  neget  atU  dM^ 
an  hereditas  pertineat  ad  eum  qui  petit  hereditatem^  non  tenetur  hère- 


(1)  L.  11,  G.,  De  petit,  heredit.  (3, 31).  —  (îomp.  Gains,  L.  36  pr.,  D.,  Ik  ré 
vindic;  et^ci-desBns,  p.  496. 

(2)  Hereditatis  petitionem,  quœ  advenus  pro  herede  vel  pro  poêsessore  potstâm* 
tem  exerceri  potest,  prœscriptione  Umgi  temporis  non  submoveri,  nemmi  ineogm' 
tum  est,  cùm  mixtœ  penonalis  actionis  ratio  hoc  retpondere  compeliat,  DiodéticB 
et  Mazimien,  L.  1,  C,  De  petite  heredit. 

(3)  L.  25  §  18,  D. ,  De  heredit.  peHt.^  Le  §  17  de  la  mèine  L.  25  a  wW^ 
été  invoqaé  chez  nous  quand  on  a  aontenn  la  validité  des  ventes  6ite«  par  T^ 
ritier  apparent. 

(4)  L.  l3§16eoGf.  Tit. 
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ditatis petùione  (1).  En  somme^  contre  on  débiteur  héréditaire  qai  ne 
Yeut  pas  payer,  l'héritier  emploiera,  suivant  les  cas,  ou  une  action 
personnelle  (la  même  qu'aurait  pu  employer  le  défunt),  ou  la  péti- 
tion d'hérédité  ;  pour  qu'il  puisse  et  doive  employer  cette  dernière, 
il  faut  que  le  débiteur  lui  dise  :  c  Ce  n'est  pas  vous  qui  êtes  l'héri- 
tier du  créancier,  c'est  moi.  x> 

—  En  raison  des  rapports  multiples  que  peut  avoir  à  examiner  le 
jnge  de  la  pétition  d'hérédité,  certains  jurisconsultes  étaient  d'avis 
que  dans  la  formule  de  cette  action  l'exception  doit  malt  n'a  pas  be- 
soin d'être  insérée,  qu'elle  doit  toujours  être  considérée  comme  y 
étant  sous-entendue.  C'est  la  doctrine  de  Paul.  Après  avoir  admis 
qu'il  faut  tenir  compte  des  impenses  même  au  possesseur  de  mau- 
vaise foi^  Paul  ajoute  :  Et  id  ipsum  officio  judicis^coniinebiiur^  nec 
exceptiû  doit  malt  desideratur  (i).  C'est  également  la  doctrine  de 
Javolënus  :  Citm  is  qui  legatum  ex  teslamenio  perceptif  heredttatem 
petit  y  si  legatum  quocumque  modo  redditum  non  sity  f'udicis  officio  con- 
tinetur  ut  victori^  deducto  eo  quod  aceepit^  restituatur  kereditas  (3). 
Enfin  c'est  la  doctrine  de  Scévola.  Scévola  suppose  qu'une  femme  a 
institué  son  fils  héritier  pour  le  moment  où  il  sera  devenu  suijuris; 
après  la  mort*de  la  testatrice,  le  père  de  l'institué  a  pris  possession 
de  l'hérédité,  et,  au  bout  de  quelque  temps,  il  a  émancipé  sou  fils, 
qui  alors  a  fait  aditiou  de  l'hérédité  maternelle  ;  le  fils  ayant  été 
nommé  sénateur  avant  son  émancipation,  le  père  avait  fait  des  dé- 
penses in  honorem  ejus.  Les  faits  étant  ainsi  exposés,  quœsitum  est, 
dit  Scévola,  citm  paratus  sit  pater  restituere  hereditatem  habita  ratione 
eorum  quœ  in  eum  erogavitj  an  filius  nihilominîis  persévérons  petere  he- 
reditatefn,  doli  mali  exceptione  submoveri  possit.  JRespondiy  etsi  non 
exciperetur^  satis  per  officium  judicis  consuli{i).  —  Au  contraire 
Gains  et  Papinien  considéraient  l'exception  doli  mali  comme  ne 
pouvant  pas  plus  être  sous-entendue  dans  la  formule  de  la  pétition 
d'hérédité  que  dans  la  formule  de  la  revendication  (5). 

Qu'a  fait  Justinien?  Il  ne  s'est  pas  borné  à  consacrer  la  doctrine 
que  professaient  anciennement  Paul,  Javolënus  et  Scévola  :  d'une 


(1)  L.  42«(m/.  tu. 

(2)  L.  38  eod.  Tit.  Gomp.  notre  1. 1,  p.  460  et  4ii. 

(3)  L.  44  eod.  Tit. 

(4)  Lt.  58  eod.  Tit, 

(5)  L.  39  §  i  et  L.  50  §  I  Mk/.  Tit. 

IL  38 
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m^iiière  géaérale  U  ft  dpim^  À  1a  pétition  d'béfé^iti  la  canetèie  te 
actions  de  bonne  £pi,  Qmmm  u$çwîQdhùCy  dH^U,  incertum  mt,  mt 
inter  bonos  fideifudicia  connumeranda  dt  hereditatù  petitioy  ^iet  «m, 
no$tra  tamen  Constitudo  apertè  eam  me  bornai  fidei  dùp$êuit  (1).  La 
jumponsultea  qui  sous-entepdaiant  dans  1^  formule  rexception  éfi 
malt  n'allaient  certainement  pas  aussi  loin.  Ainsi,  tom  probable- 
ment admettaient  qu'il  peut  y  avoir  plu9-pétition  dan»  l'action  qui 
nous  occupe  (2),  et  cependant  la  plus-pétition  n'est  jamais  po^sibte 
dan9  une  action  de  bonne  foi;  tons  admettaient  fue  la  défendeur  à 
la  pétition  d'hérédité  doit  donner  la  ^ution  judieatum  tolw  (3),  et 
cependant  cette  caution  n'est  iaBW3  e^ée  dans  lai  aetmns  de  booBi 
foi  (*)• 

Ûê  iêttian  m  resHMim  ék  k  iêU 


Tonte  pertonnc  qoi  constitue  nne  dot  pent  stipuler  on  conTenir  qu'elle  iid  een  reitileéi 

iltiM  telle  •»  tftlle  «IfMpitMce. 
A  défaut  de  stlpuUtlqn  on  de  eonventlon,  deux  cet  doirent  être  dlitlpcnée^  MTolr  :  i«  le  a* 

de  dissolution  du  merlage  par  le  dlTorce  on  par  la  mort  du  mari,  et  9*  le  cas  de  dte»- 

intiM  im  m«ri«g9  P9r  1«  im**  de  la  fiup«0-  * 

Différences  qui  existaient,  dans  l'ancien  droit^  entre  l'action  rti  uxori<;f  et  l'aelion  9x  «fv»* 

loi».  —  Insliiilen  a  fends  ensemble  les  caractères  des  deox  actions  :  la  f^mme  est  tes- 

jqçrs  considérée  comnf  «yant  stipulé  U  re«ti^tio«  de  U  dot. 
Justinien  donne  à  la  femme  une  hypothèque  sur  les  biens  dn  mari,  même  «ne  hTpotiitqie 

pfMIégMe.  pq«r  «Mirtf  la  nst|t«il«n  df  la  ûê/u 

Nous  plaçant  d'abord  an  point  de  vne  de  l'ancien  droit,  nous 
aTons  à  rechercher  quand  et  à  qui  doit  être  restituée  la  dot  qui  a 
pu  être  apportée  au  mari. 

La  réponse  sera  différente  suivant  qu'il  y  aura  eu  ou  qu'il  nV 
aura  pas  eu  une  convention  formelle  touchant  la  restitution  de  là 
dot.  Examinons  donc  successivement  les  deux  hypothèses. 

I.  Toute  personne  qui  constitue  une  dot,  que  ce  soit  la  fomnc 
elle-même  ou  que  ce  soit  un  tiers,  peut  valablement  stipuler  que  la 
dot  hd  sera  restituée  dans  telle  ou  telle  circonstance. 

(i)  Inst.^  §  28  in  fine  De  action.  -^  La  Constitaiion  à  laquelle  renvoie  ee  texte 
est  la  L.  12  (§  3),  G.^  De  petit,  heredit. 

(2)  Voy.  L.  1  §  5,  D.,  Si  pars  heredit.  pet.  (5,  4). 

(3)  Voy.  les  nouveaux  fragments  d^Ulpien  ex  laciniis  vimtpb^ifeimètih  ^^^ 
Toy.  le  même  Ulpien,  L.  5  pr.  et  §  1,  D.,  i>e  heredit.  petit. 

(4)  Voy.  Gaitts,  lY,  §§  88  et  suiv. 
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Mais  supposons  que^  lors  de  la  oonstitulkm  de  doty  un  àimfiiê  pa^ 
a  été  fait  touchant  la  restitution.  En  priaeipe,  ee  paele  est  effîoaoa; 
il  faut  seulement  excepter  le  cas  où  il  aurait  été  Cait  par  le  père  de 
la  femme  et  dans  son  intérêt  à  lui  (i)«  —  Quelle  est  l'action  qui  peut 
résulter  de  ce  pacte  valablement  fait?  Les  textes  admettent  soit  une 
condictio,  soit  une  action  pngseriptia  veràù.  V<nci  d'abord  oe  que 
nous  lisons  dans  une  Gonstitutûm  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  : 
Legem  quam  dixùti  cùm  dotem  pro  alunmâ  dareâ^  servari  oporM;  nec 
obesse  tibi  débit  quoi  dici  êoktj  ex  pagto  agtionem  mon  nasgi  :  ttmc 
enim  hoc  dicimm  cùm  pactum  nudirni  est;  alioquin  ^  ciêm  pecunm  datur 
et  aliquid  de  reddendd  ed  convertit,  utilis  ut  condietio  (3).  Vcnei,  d'im 
autre  côté,  ce  que  porte  une  Constitution  rendue,  en  337,  par  l'em- 
pereur Maximin  :  Avia  tua  eorwn  quœpro  filid  tuâ  in  dotem  dedity 
etsi  verborum  obligatio  non  tntefcemt^  aetionem  ex  fide  conventumiê  ad 
/e,  »  hères  exstitisti^  transmittere  potuit.  Nec  enim  eadem  causa  est  pa- 
tris  et  matris  paciscentium  :  guippè  matris  pactum  aetionem  pnescrip' 
tis  verbis  constituit  ;  patris,  dotis  aetionem  profectitiœ  nomine  compta 
tentem  conventione  simplid  minime  ereditur  innovare  (3). 

IL  Maintenant  supposons  que  la  constitution  de  dot  n'a  été  ac- 
compagnée d'aucune  stipulation  ni  d'aucun  pacte  touchant  la  resti- 
tution. Ici  deux  cas  doivent  être  distingués,  savoir  :  le  cas  où  le 
mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  par  la  mort  du  mari^  et  le  cas 
où  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme. 

i^  cas  :  divorce  ou  pridécès  du  mari.  —  Si  la  femme  est  suijwns^ 
le  fùt-elle  devenue  par  émancipation  depuis  que  la  dot  a  été  consti- 
tuée, elle  peut,  au  moyan  de  l'action  m  uxorim^  obtenir  la  restitu- 
tion de  cette  dot.  %  au  contraire  la  femme  est  fUiafamiUâs,  nous 
trouvons  ici  une  dérogation  remarquable  aux  principes  généraux 
sur  la  puissance  paternelle  :  le  père  ne  peut  ej^ercer  l'action  rei 
uxoriœ  m  obtenir  restitution  des  valeurs  dotale**  qu'avec  le  concours 
de  la  fille  qu'il  a  sous  sa  puissance,  adjunetd  filiœ  personâ  (4).  Cette 

(1)  Cela  réanUa  d'un  rescail  de  rempsrMi  MttlMiii^  qui  va  ôtr»  rapporté  dans 
minsiant. 

(2)  L.  1^  C,  Depadis  conv,  (5, 14). 

(3)  L.  6^  C,  De  jure  dot.  (5,  i2).  Jastinkn  fexka  égatensBtdei'aeCionprtfMrtp- 
Oê  verbis  comme  résaitant  du  pacte  ajouté  à  la  constitution  de  doC  &  L.  m«  §  13, 
C,  De  rei  uxoriœ  act,  (5, 13). 

(4)  Pragm,  drutpien,  VI,  §  ft.  Goiop.  k  mdiiie  XSlpkXkf  L.  Sa  S§  4, 10  al  iî,  P.> 
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dérogation  s'explique  parce  que  la  dot,  ans  yenx  des  Romains,  est 
surtout  destinée  à  procurer  à  la  femme  un  nouveau  mariage  (i).  — 
Si  après  la  dissolution  du  mariage  la  femme  smjurù  vient  à  mourir 
sans  avoir  encore  recouvré  sa  dot,  l'action  rei  uxoriœ  qui  lui  appar- 
tenait passe-t-elle  à  ses  héritiers?  La  règle  est  que  cette  action  ne 
leur  est  transmise  qu'autant  que  la  femme  avant  de  mourir  a  mis  en 
demeure  le  mari  divorcé  ou  l'héritier  du  mari  :  pù$i  dwortium  à- 
fvnctà  muliere^  dit  Ulpien,  heredi  ejus  actio  non  aliter  datur  quàm  » 
moram  in  dote  mulieri  reddendd  maritus  fecerit  (2).  Il  parait,  du  reste, 
que  toute  personne  pouvait,  au  nom  de  la  femme,  mettre  ains  &i 
demeure  le  mari  ou  son  héritier  (3). 

â«  cas  :  prédécès  de  la  fetnme.  —  La  femme  venant  à  mourir  m  ma- 
trimonioj  le  principe  est  que  la  dot  reste  au  mari  survivant.  To^It^ 
fois,  s'il  s'agit  d'une  dot  profectice,  c'est-à-dire  constituée  par  le  père 
ou  par  l'aïeul  paternel  de  la  femme,  cet  ascendant  pourra  se  la  faire 
rendre  au  moyen  de  l'action  rei  uxoriœ  :  Mortuâ  in  matrimonio  mu- 
lierCj  dit  Ulpien,  dos  a  paire  profeeta  ad  patrem  revertitvr,  gtuntis  w 
singulos  liberos  in  infiniium  relictis  pênes  virum  ;  quod  si  pater  non  itf, 
apud  maritum  remanet  (4).  Pomponius  explique  comme  il  suit,  d'une 
manière  un  peu  brutale,  ce  droit  accordé  à  l'ascendant  paternel  : 
Jure  succursum  est  patri^  ut  y  filiâ  amissâ^  solatii  loco  cederet  si  reddere- 
tur  ei  dos  ab  ipso  profeeta^  ne  et  filiœ  amissœ  et  pecuniœ  damnwn  sen- 
tiret  (5)- 

—  Dans  la  formule  de  l'action  rei  uxoriœ^  il  n'y  avait  pas  senle- 
ment  ex  fide  bonâ^  il  y  avait  œquius  melius  (6).  Le  juge  devait  donner 
satisfaction  à  l'équité  d'une  manière  plus  scrupuleuse  encore  que 
dans  une  simple  action  de  bonne  foi.  Ainsi,  on  ne  vient  pas  an  se- 
cours d'un  vendeur  qui  par  suite  d'une  erreur  ou  d'un  besoin  pres- 
sant d'argent  est  convenu  d'un  prix  un  peu  faible,  ni,  réciproqne- 


Sol.  matr.  (24,  3),  et  L.  8  pr.  in  fine,  h.,  De  procurât,  (â,  3);  Julien,  L.  34  §  6, 
D.,  De  solut.  (46,  3). 

(1)  Voy.  Paul,  L.  2,  D.,  De  jure  dot.  (23,  3). 

(2)  Fragments^  VI,  §  7.  —  On  voit  qne  le  JarisconBoite  suppose  oniqnemenl  le 
cas  de  divorce  ;  je  sois  disposé  à  croire  qu'il  en  était  de  même  au  cas  de  prédéoès 
du  mari. 

(3)  Paul,  Fragments  du  Vatican,  §  112. 

(4)  Fragnmtt,\l,  §4. 

(5)  L.  6  pr.,  D.,  De  jure  dot,  (23,  3). 

(6)  Voy.  Cicérôn,  Deoffic.,  lll,  15;  Topiqaet,  17. 
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ment,  au  secours  d*an  acheteur  qui  est  convenu  d'un  prix  un  peu 
éleyé;  mais  le  juge  y  regardera  de  plus  près  quand  il  s'agira  d'ob- 
jets apportés  en  dot  sur  estimation.  Si  in  dote  dandâ  circumventus 
sitalieruter^  etiam  majori  annis  xxr  succurrendum  est  y  quia  bono  et  œquo 
non  conveniat  aut  lucrari  aliquem  cum  damno  alterius  aut  damnum 
sent  ire  per  al  ter  ius  lucrum  (1  ) . 

—  La  femme  peut  avoir  stipulé  du  mari  la  restitution  de  la  dot 
apportée  à  celui-ci  :  dans  ce  cas  elle  a  l'action  ex  stipulatu.  Voyons 
en  quoi  sa  position  diffère  alors  de  ce  qu'elle  serait  avec  la  simple  ac- 
tion rei  tixoriœ  : 

lo  L'action  reiuxoriœ  est  une  action  de  bonne  foi  (2),  et  même, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  mieux  qu'une  action  de  bonne  foi. 
L'action  ex  stipulatu  est  une  action  stricti  juris. 

2®  L'action  rei  uxoriœ  n'appartient  pas  aux  héritiers  de  la  femme 
lorsque  la  femme  meurt  in  matrimonio^  ou  lorsque  la  femme  meurt 
après  la  dissolution  du  mariage  sans  que  le  mari  ou  son  héritier  ait 
été  mis  en  demeure.  Dans  les  deux  cas,  les  héritiers  de  la  femme 
pourraient  intenter  l'action  ex  stipulatu. 

3*  Le  mari,  poursuivi  par  l'action  reiuxoriœ^  peut  exercer  certai- 
nes rétentions  (3).  Il  ne  jouit  pas  du  même  bénéfice  quand  il  est 
soumis  à  l'action  ex  stipulatu. 

4*^  Le  mari,  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ^  quand  la  dot  consiste  en 
quantités^  en  choses  fongibles,  peut  en  faire  la  restitution  en  trois 
termes,  d'un  an  chacun  :  comme  le  dit  Uipien,  dos^  si  pondère^  nti- 
otero,  mensurd  contineatur^  annuâ  bimâtrimâ  die  redditur,  nisi  ut 
prœsens  reddatur  convenerit  (4).  Là  où  existe  l'action  ex  stipulatu^  la 
dot  de  quantités,  comme  la  dot  de  corps  certains,  doit  être  restituée 
immédiatement  après  la  dissolution  du  mariage. 

5®  Le  bénéfice  de  compétence,  dont  nous  parlerons  un  peu  plus 
loin  (5),  peut  être  invoqué  par  le  mari  dans  le  cas  de  l'action  rei  uxo- 
riœ, non  dans  le  cas  de  l'action  ex  stipulatu  (6). 


(1)  Pomponius,  L.  6  §  2,  D.,  De  Jure  dot. 

(2)  Iiut.,  §  29  (1er  alinéa)  De  action, 

(3)  Fragm.  d'Ulpien,  VI,  §§  9  et  suiv. 

(4)  Fragments,  VI,  §  8  ;  voy.  aussi  le  §  13.  Gomp.  notre  1. 1,  p.  740. 

(5)  Sar  le  §  37  de  notre  Titre  De  action. 

(6)  C'est  da  moins  ce  que  semble  dire  Jostinien,  L.  un.  §  7,  G.,  De  rei  uxorim 
oc/.  (5, 13). 
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6"*  Si  le  mariy  mouraat  in  matrinumio,  laissait  une  <li9ûBitlQii  ii 
dernière  volonté  au  profit  de  la  femiue,  la  femme  devait  opter  enln 
l'exercice  de  l'action  rei  uxo/rim  et  le  bénéfice  de  cette  dispositioa  do^ 
niàre,  elle  ne  pouvait  pas  cumuler  leg  deux  eboses  :  telle  était  la  rèp 
gle  posée  dans  l'Edit  de  oltenUrQ  (1).  Bien  de  aemblable  kNraque  k 
femme  avait  Faction  ex  stipulatu, 

Deeehaagemeots  notables  ont  été  appcnrtés  par  Jmtim^i  aux  lè- 
f^  de  ranoien  droit  qui  viennent  d'être  indiquées.  Ces  dlaIlg^ 
ments,  qui  résultent  d'une  Constitution  formant  laL.  un.,  G.,  De 
reiuxmrim  aeO&M  in  eoo  $(qnMu  aetionem  tranêfusi^  sont  résumés 
commt  il  suit,  aux  Institutet  :  Càm,  pteniorem esse  exsiipubUu eÊCth- 
nem  invenienies^  omne  ju9  qtÊùd  res  uûseriû  aniè  haèebat,  cum  multu 
éUvmokikuSj  in  aetùmem  ex  sHpulaài  qwe  de  éotibm  exigeniis  propù- 
niimr^  tramhdimttij  mérité^  rei  uxerim  aetione  suèlaié^  ex  $iijmiatw, 
quœ  pro  ei  introiucta  est  y  naturam  bmtet  fkki  fudkii  tanikm  m  exot- 
aime  d&iit  meruit^  yi  bonm  fidei  sit...  (f ). 

Ainsi,  du  moment  qu'une  dot  est  oonstitnée  pour  une  femme,  la 
fettine  ert  censée  en  stipoier  la  restiUition»  Le  mari,  du  reste,  est 
traité  de  nème,  en  ee  s^m  que,  par  eela  senl  qu'il  est  convenu  qu'une 
dot  lui  sera  fournie,  il  a  l'action  ex  stiputetu  pour  faire  exécuter  h 
ennvention  (3). 

De  mèflu  que  la  stipvdation  est  sous-entendue  au  profit  de  la 
femme,  de  même  on  sovs-entend  la  eauHo  de  ieio  qui  accompagnait 
babitaelleme»t  la  stipulation.  VoBà  comment  Justinien  peut  dire 
que  la  nouvelle  action  ex  sHpidahê  est  une  action  de  bonne  foi  comme 
Fandimne  aetimi  rei  tacorim. 

A  l'ancienne  action  rei  uxoriœ  Justinjen  emprunte  encore  la  pos- 
nUtité  pour  le  mari  d'invoquer  le  bénéfice  de  eompétoiee  (4). 

Le  mari  a-t41  un  délai  pour  iem  la  restitution?  Dans  randeime 
action  rei  uxoriœ^  on  avait  admis  une  distinction  parfiiîtement  rai- 
sonnable •  S'agit-il  de  corps  certains,  le  mari  doit  les  avoir  gardés,  il 
doit  être  prêt  à  les  rendre  :  il  n'a  droit  à  aucun  délai.  S'agit-il,  aa 

(1)  L.  un.  §  3,  G.,  De  m  uxoriœ  act.  (5, 10). 

(2)  §  29  i)*Ac/iq». 

(3)  L.  un.  §  1,  C,  De  rei  ttxoriœ  act. 

(4)  ^tiMi  hùa  œquissimum  est  et  revermkim  dehibim  mankdi,  si  mm  (Mo  «if» 
versatus  est  (même  L.  un.,  §7). 
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contraire,  de  sommeâ,  de  quantitéd  :  le  mari  a  pu  en  dispose^,  sou- 
vent même  il  a  dû  le  faire  :  il  n'a  donc  pas  sous  la  main  ce  qu'il 
doit  r68titatr  :  il  est  équitable  dé  lui  accorder  uxi  délai.  '-^  Au  lieu 
de  ^a,  Jastifiieil  ftdt  une  dMinction  qui  n'eât  point  motiyée  :  les 
iâlffî«ubles  dôlrent  èti*6  destitués  immédiatement,  tandiA  que  peut 
les  meubles  le  mari  a  un  délai  d'un  an  (i). 

A  tous  autreâ  égards,  on  applique  les  principes  de  ranéienïie  ac- 
tion ex  stiputatu. 

— -  Justinien,  qui  sous^entend  une  stipulation  tant  au  profit  dti 
mari  qu'au  profit  de  la  fetnâie,  sous^eûtetid  également  ex  Utroqué  la- 
lêré  une  conventioti  d'hypothèque,  pour  assurer  soit  le  paiètneUt  dé 
la  dot  au  mari,  soit  la  restitution  de  la  même  dot  à  la  femme  (2).  tJn 
peu  plus  tard,  et,  suivant  toute  apparence,  sous  l'empire  de  certaines 
intrigues  de  palais,  il  îïd  décidé  que  l'hypothèque  de  là  femme  se- 
rait privilégiée,  qu'ainsi  la  femme  passlei'ait  sur  les  biens  dû  mari 
avant  tous  autrefi  créanciers,  même  avant  ceux  qui  dvaient  déjà  hy- 
pothèque lors  du  mariage  (3),  -^  D'aptes  les  histituteSt  ttiypothèque 
n'est  ainsi  privilégiée  qu'autant  que  la  femme  elle-mémé  réclame  sa 
dot  (4>).  Il  faut  cependant  ajouter  que  la  même  faveur  est  accordée 
aux  adénfe  du  prettier  lit  en  cas  de  nouveau  mariage  de  leur  père  : 
duabuê  enim  datiôus^  dit  Justinien,  ab  eâd&tn  èubstdniiâ  débitiÈ^  èx  tém- 
pore  prœrogativam  manere  volumus, 

DES*AGTiONS  ARfirriiAiaxs. 


Sotts  le  syslème  formalaire,  la  condamnation  est  toujotirs  p6canialr«;  inaia,<tanf«n  oertain 
nodnbfe  d'actloAs,  lé  juge,  après  aroir  reconna  qoe  la  demande  est  fondée,  tndiqne  an 
dèfendeor  «ne  saUsfaciion  telle  que,  s'il  la  fdnrftit,  il  o^UéAdrd  seiA  âbseTuilhyn. 

Warbitratmê  judicU  peut-il  être  exicalè  malgré  le  dérendeur,  mana  militari? 

Quelles  aetfofts  sont  arbitraires  1  Tontes  les  actions  in  reih  et  cciHaines  actions  m  penonam. 
—  Spécialement,  de  l'action  7ao<l  metdt  caasd  et  de  l'action  de  dolo  malo.  De  PacHov 
$nium  regundoram. 


(1)  L.  un.  §  7,  C,  De  rei  uxorice  aci, 

(2)  Même  Goûstitulion,  §  1. 

(3)  L.  12,  C,,  Qui  poiioi^es  {%,{%),  C'est  la  fameuse  loi  Assiduis,  —  Lea  rédac- 
teurs du  Code  Napoléon  ont  pris  la  peine,  dans  l'art.  \^1?.,  de  refuser  expressé- 
ment à  la  femme  un  pareil  privilège. 

(4)  §  29  in  fine  De  action. 
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En  quoi  peut  eonttoter  Ift  satlsflietioD  que  le  jage  ladiqM  ta  déféndeor? 
Sent  de  la  maxime  ommiajadieia  tant  abêolutoria. 

En  général,  lorsque  la  prétention  du  demandeur  est  justifiée  de- 
,  vant  le  juge^  il  doit  s'ensuivre  une  condamnation  prononcée  contre 
le  défendeur.  Cette  condamnation,  sous  l'empire  du  système  formu- 
laire, était  toujours  d'une  somme  d'argent,  tandis  que  sous  l'empiie 
des  actions  de  la  loi  la  condamnation  pouvait  avoir  pour  objet  U 
chose  même  réclamée  par  le  demandeur.  Omntitm  formularum  qua 
condemnationem  habent^  dit  Gains,  ad  peeuniariam  œstùnadonem  cou- 
demnatio  concepta  est.  Itaque^  etsi corpus  cUiquod peiamm...,  judexw» 
ipsam  rem  condemnat  eum  cum  quo  acCum  est^  sicut  olim  fieri  soMat^ 
sed  œstimatà  re  pecuniam  eum  condemnat  (4).  c  Le  sens  de  ce  prioeipe 
a  imi)ortant,  dit  M.  de  Bethmann-HoUweg,  est  qu'il  n'y  a  plus  besoin, 
ff  comme  au  temps  des  actions  de  la  loi,  une  fois  qu'il  y  a  eu  déd- 
a  sion  sur  le  principal,  d'une  instance  particulière  en  liquidation 
a  (arbitrium  liti  miimandœ)^  mais  que  le  juge  a  dû  se  fixer  à  o^ 
a  égard  et  disposer  l'afiaire  pour  une  exécution  immédiate  »  (3).— 
Dans  le  droit  de  Justinien,  on  en  est  revenu  aux  anciens  principes, 
en  ce  sens  que  la  condamnation  n'a  pas  nécessairement  pour  objet 
une  somme  d'argent  :  Curare  débet  judex  ut  omnimodo,  quàntkmpoi- 
sibile  ei  sit,  certœ  pecuniœ  vel  rei  sententiam  ferat^  etiamsi  de  ineerté 
quantitate  apud  eum  actum  est  (3). 

Sous  l'empire  du  système  formulaire,  on  avait  trouvé  moyen,  dans 
un  certain  nombre  d'actions,  d'échapper  aux  inconvénients  pratiques 
de  la  règle  d'après  laquelle  la  condamnation  ne  pouvait  être  que 
pécuniaire  :  le  juge,  ayaut  reconnu  le  bien  fondé  de  la  demande, 
enjoignait  au  défendeur  de  fournir  telle  ou  telle  satisfaction  au  de- 
mandeur, et  ce  n'est  qu'autant  que  le  défendeur  s'y  refusait  qu'une 
condamnation  était  prononcée  contre  lui.  Quasdam  actwnes  arbitra- 
nVM,  id  est  ex  arbitrio  judids  pendentes^  appellamuSy  in  quibus^  nisiar- 
bitrio  judicis  is  cum  quo  agitur  actori  satisfactat,,..^  condemnari  de- 
beat  (4). 
On  peut  conjecturer  que  le  pouvoir  spécial  attribué  au  juge  de 

(1)  Comment.  IV,  §  48.  Dans  les  §§  soivants,  Gaius  indique  différentes  manier» 
dont  peat  être  rédigée  la  partie  de  la  formule  qu'on  appelle  condemnatio* 

(2)  0/).  «Y.,  §  87,  t.  H,  p.  226. 

(3)  lest.,  §  32  De  action.  Gomp.  Gaius,  IV,  §  52. 

(4)  Inst.,  §  31  De  action. 
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l'action  arbitraire  lui  était  conféré  par  une  clause  insérée  dans  la 
formule,  habitueUement  à  la  fin  de  Yinientio  (4),  quelquefois  dans 
la  condemnaiio. 

Remarquez  que  le  mot  arbitria^  employé  pour  désigner  une  cer- 
taine classe  d'actions  (2),  n'est  point  synonyme  de  l'expression  ari?- 
trarim  actùmes.  Ce  mot  arbitria  s'applique  non-seulement  aux  ac- 
tions arbitraires,  mais  encore  aux  actions  de  bonne  foi.  —  Du  reste, 
si  le  juge  de  l'action  arbitraire  doit  fixer  ex  b(mo  et  œquo  la  satisfac- 
tion à  fournir  au  demandeur,  cependant,  en  principe,  il  n'a  pas 
mission  ex  officio  mo  de  réprimer  le  dol  comme  le  juge  de  l'action 
de  bonne  foi.  Aussi  ne  voyons-nous  pas  que  l'exception  doli  malt  fût 
sous-entendue  dans  la  formule  de  la  revendication  (3),  comme  elle 
était  certainement  sous-entendue  dans  la  formule  de  toute  action  de 
bonne  foi. 

L'action  arbitraire  a  son  caractère  propre,  lequel  est  tout  autre 
que  le  caractère  propre  de  l'action  de  bonne  foi  (4).  Mais  ces  deux 
caractères  sont-ils  exclusifs  l'un  de  l'autre?  Ne  peuvent-ils  jamais  se 
trouver  réunis  dans  une  seule  et  même  action?  La  question  se  pré- 
sente notamment  pour  les  actions  qui  tendent  à  une  restitution, 
ainsi  pour  les  actions  directes  de  dépôt,  de  commodat  et  de  gage. 
Ces  actions  sont  certainement  bonœ  fidei;  M.  de  Savigny  estime  que 
de  plus  elles. sont  arbitraires.  Dans  la  formule  m  jits  de  l'action  de- 
positi  que  donne  Gains  (5),  on  lit  :  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 
eondemncUo  nr,  ce  qui  veut  dire  très-probablement  nisi  restituât^  sur- 
tout si  nous  comparons  la  L.  1  §  21,  D.,  Depo8Ùt{i6y  3).  11  parait 
bien  y  avoir  là  l'indication  d'une  action  arbitraire  (6).  J'ajoute  qu'un 
texte  de  Julien  nous  autorise  également  à  dire  que  l'action  rei  ux(h 
riœ  était  une  action  arbitraire  (7). 

(1)  Yoy.  l'exemple  donné  par  Cicéron,  Seconde  action  contre  Verres,  11^  12. 

(2)  Yoy.  ci-dessas,  p.  578. 

(3)  Sauf  une  petite  difficulté  à  laquelle  donne  lien  la  L.  48,  D.,  De  rei  vindic, 
(6^  i).  Yoy.  sur  ce  texte  le  commentaire  de  M.  Pellat,  p.  303  et  304. 

(4)  Aussi  les  j arisconsul  tes  romains  distinguent-ils  avec  grand  soin,  et  même 
opposent-ils  Tune  à  l'autre,  l'action  arbitraire  et  Faction  de  bonne  foi.  Yoy.  no- 
tamment Papinien,  L.  3  §  1,  D.,  De  usuris  (22,  1),  etMarden,  L.  5  pr.,  D.,  De 
in  iitemjur,{\2,Z). 

(h)  Comment.  lY,  §  47. 

(6)  Yoy.  M  de  Savigny,  System,  t.  Y,  §  216,  note  t, 

C)  L.  7  §  1,  D.,  De  fundo  dotait  (23, 5).  Gomp.  mon  traité  De  la  condition  du 
fonds  dotalen  droit  romain,  p.  255  et  suiv. 
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—  Qttd  est  pfécisément  lé  caractère  de  Vùfbitratus  judieiit  Peat- 
11  être  exéoaté  par  la  force,  malgré  le  défendetir?  Là  question  se 
présente  sur  un  texte  qui  figure  au  Digeste  sous  le  nom  d'Ulpien  et 
qui  est  ainsi  con^u  :  Qui  resiituere  jtmus  jttdici  non  parti  ^  eontendm 
nm  poise  rettitiure,  si  quidem  habeat  rem,  manu  militari  officiojuikisy 
ab  €0  posêetsio  tremfertur^  et  fructuum  duntaxai  omnisque  cauuB  no- 
mine  condemnatio  fit...  (i).  On  se  demande  tout  d*abord  si  cette  dé- 
cision est  bien  d'Ulpien,  si  le  texte  n'a  pas  été  interpolé  par  Tribo- 
Bien  et  par  ses  collègues.  Je  tiens  pour  certain,  arec  mon  satant 
nudtre  M.  Pellat,  qu'il  n'y  a  ici  attcnne  interpolation,  et  Je  n'en 
Tenx  pas  d'autre  preuve  que  celle-ci  :  du  temps  de  Justînieo, 
Ywrbitraha  judicis  se  confond  avec  la  condamnation,  en  ce  sens 
que  la  condamnation  peut  avoir  pour  objet  la  chose  même  ré- 
clamée par  le  demandeur  :  si  le  texte  appartenait  aux  com- 
HUBsaires  de  Justinien,  évidemment  nous  n'y  trouverions  pas  cette 
diatinclicm  n  tranchée  du  jussus  judicis  s'appliquant  à  la  chose 
revendiquée  et  de  la  condamnation  intervenant  fructuum  duntaxat 
et  omms  cmttœ  nomine.  Tribonien  et  ses  collègues  parieraient  ooî- 
quem^it  de  condamnation  (2).  M.  de  Savigny,  au  contraire,  croit 
à  l'interpcdation  du  texte.  Il  se  fonde  sur  ce  que,  dans  toute  action 
arbitraire,  il  y  a  lieu  au  jusjurandum  in  litem  ob  contumacùm  r«, 
c'«t-à-dir«  que  le  défendeur  qui  n'obéit  pas  à  Varbitratus  judicii  est 
condamné  à  «ne  scmime  que  fixe  le  demandeur  lui-même  sous  la  foi 
du  seraient  (3).  L'existence  de  ce  jusjurandum  in  Utem,  suivant 
M.  de  Savigoy,  est  absolument  ineompatible  avec  la  possibilité  d'effl- 
ployev  la  uèênus  miliiaris  en  cas  de  contumacia  du  défendeur  :  c  Dans 
a  la  suppontîon  d'une  exécution  réelle,  dit-tl,  on  ne  conçoit  pas 
«c  qu'il  y  ait  jamais  lieu  au  serment  ob  cùntumaciam  »  (4).  A  cette 
affirmation  du  grand  romaniste  prussien  nous  pouvons  faire  plu- 
sieurs réponses  : 

l""  Lorsque  je  revendique  ma  ckose  centre  celui  qu  la  possède  et 
que  le  juge  a  reconnu  m<m  <kolt,  si  le  défendeur  n'obtempère  pas  à 
l'ordre  de  restituer  que  lui  donne  le  juge,  pourquoi  donc  ne  me  laifr- 
serait-OD  pas  le  choix  e»tre  reprendre  ma  chose  avec  l'aide  de  k 

(1)  L.  68  De  rei  vindic,  (6, 1). 

(2)  Voy.  M.  Pellat,  Explication  du  Uvf9  Vides  Pandsctes,  p.  368  et  saiv. 
(8)  Patrl,  L.l%\,T).,De  in  lit.  fur.  (12,  3). 

(4)  System,  t.  V,  §  221,  note  d. 


Digitized  by  VjOOQIC 


AGTlOnS  ARfilTRAIAËS.  603 

force  pnbliqae  et  obtenir  contre  Tadversaire  récalcitrant  condamna- 
tJOD  à  une  somme  considérable?  Evidemment  une  pareille  faculté 
peat  très-bien  être  consacrée  par  la  loi  au  profit  du  propriétaire  sans 
qu'il  y  ait  là  rien  d'absurde,  rien  d'inconcevable. 

)^  Il  y  a  des  cas  assez  nombreux  dans  lesquels  l'emploi  de  la  ma- 
ïïHs  mtlitaris  est  certainement  inapplicable  :  alors  le  jusjurandum  in 
litem  sera  la  seule  ressource  laissée  à  la  disposition  du  demandeur, 
en  présence  de  la  ccntumaeia  du  défendeur  à  une  action  arbitraire . 
On  comprend  bien  que  la  mantis  militaris  soit  employée  comme 
moyen  de  lever  un  obstacle  de  fait,  mais  non  comme  moyen  de 
transférer  la  propriété  au  demandeur.  8i  par  exemple  le  défendeur 
à  la  revendication  a  usucapé  la  chose  depuis  la  litis  contestation  au 
cas  où  il  ne  voudrait  pas  obéir  au  juge  qui  lui  ordonne  de  retransfé- 
rer la  propriété,  évidemment  ce  n'est  pas  la  manus  militari^  qui 
pourra  procurer  au  demandeur  l'exécution  de  ce  jussus  judicis  :  il 
n'y  aura  qu'à  condamner  le  défendeur  d'après  le  jusjurandum  ac- 
tms{i). 

3*  Je  vais  beaucoup  plus  loin  :  je  n'admets  pas  que  la  manus  mili- 
Utris  puisse  toujours  être  employée  par  cela  seul  qu'il  s'agirait  sim- 
plement de  lever  un  obstacle  de  fait.  L'emploi  de  la  manus  militaris 
est  possible  uniquement  dans  le  cas  que  suppose  Ulpien,  c'est-à-dire 
dans  le  eaa  où  le  défendeur  a  déclaré  qu'il  ne  pouvait  pas  restituer 
et  a  été  eo&vaincu  de  mensonge  à  cet  égard.  Quand  on  générafise  la 
décîsioïi  d'Ulpien,  il  devient  impossible  de  comprendre  ce  que  lui- 
même  dit  ailleurs,  à  savoir  que,  si  un  fondus  pupillaris  revendiqué 
parle  tuteur  n'est  pas  restitué,  le  défendeur  offrant  de  payer  la  Ktis 
estimatif,  il  y  aura  là  une  aliénation  nécessaire,  par  conséquent 
une  aliénation  s'opérant  sans  décret  du  magistrat  (i);  certes  l'alié- 
nation du  fundus  pupillaris  ne  serait  pas  nécessaire  si  le  tuteur  pou- 
vait, avec  le  secours  de  la  force  publique,  rentrer  en  possession  du 
fonds  par  lui  revendiqué.  —  De  même,  s'il  était  de  principe  que  le 
revendiquant,  reconnu  propriétaire,  peut,  nonobstant  la  résistance 
du  défendeur,  recouvrer  sa  chose  en  nature,  je  ne  puis  admettre 
que  le  juriscontuilte  Maroellus  se  fût  ex|nriraé  lûnsi  :  Tut&r  rem 
adulti,  tpam  pomidH,  resHtnere  et  non  vult  :  quœro  utrùm  quanti  res 


(1)  Voy.  i^I.  Peljat,  op.  cit.,  p.  376, 

(2)  L.  3  §  2,  D.,  Dereb,  eor.  (27,  9). 
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est,  an  quanti  in  litem  juratum  fuerit,  condemnari  débet,  Resp.  Ntm 
est  œquumpretio  {idest  quanti  res  est)  litem  œstimari,  eitm  et  emtttmO' 
cia  punienda  sity  et  arbitrio  potrùs  domini  rei  pretium  statuendum  sit, 
potestate  peiitori  in  litem  juranti  concessâ  (i). 

J'arrive  donc  à  dire  que  le  défendeur  qui  n'a  pas  menti  ^  qui  n'a 
pas  déclaré  mensongèrement  qu'il  ne  pouvait  pas  restituer,  est  par- 
faitement libre^  en  fait,  de  garder  la  chose,  sauf  à  payer  le  montant 
de  la  condanmation  fixé  par  le  demandeur  lui-même  sous  la  foi 
du  serment.  En  d'autres  termes,  l'emploi  de  la  manus  militaris  an 
profit  du  propriétaire  qui  veut  reprendre  sa  chose  n'est  admis  par 
les  jurisconsultes  romains  qu'autant  que  le  défendeur  a  menti  oq 
ne  paie  pas  la  somme  à  laquelle  il  a  été  condamné  (2). 

Quelles  sont  précisément  les  actions  qu'on  nous  présente  comme 
étant  des  actions  arbitraires?  D'après  Justinien,  des  actions  ûi  rem 
comme  des  actions  in  persanam  peuvent  être  arbitraires.  Il  cite,  parmi 
les  actions  in  rem,  l'action  Publicienne,  l'action  Servienne  de  reb» 
coloniy  l'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire;  et,  parmi  les  ac- 
tions in  personam^  l'action  quod  metûs  causa,  l'action  de  dolo  mah, 
l'action  de  eo  quod  certo  loco  et  enfin  l'action  ad  exhibendum  (3). 

On  se  demande  tout  d'abord  pourquoi  les  actions  in  rem  civiles 
{rei  vindicatio,  hereditatis  petitio,  confessoria,  negatoria),  qui  très-cer- 
tainement sont  des  actions  arbitraires,  ne  sont  pas  comprises  dans 
rénumération  de  Justinien.  Peut-être  la  phrase  des  Institutes 
a-t-elle  été  copiée  sur  le  texte  d'un  ancien  jurisconsulte  qui  pariait 
de  formula  petitoria,  mots  qui  auront  choqué  les  commissaires  cl 
qu'ils  se  seront  contentés  de  supprimer.  Peut-être  aussi  les  actions 
prétoriennes  que  citent  les  Institutes  sont-elles  les  premières  qni 
aient  eu  ce  caractère  d'actions  arbitraires. 

Quant  aux  quatre  actions  in  personam  citées  par  Justinien,  il  y  en 


(!)  L.  8^  D.,  De  in  litem  jurando  (i2^  3). 

(2)  Voy.,  pour  plus  de  détails,  mon  traité  De  la  condition  du  fonds  dotai  « 
droit  romain,  p.  119  et  suiv. 

M.  de  Bethmaon-HoUweg  (op.  ctï.,  §  115,  t.  11^  p.  698  et  099)  voit  dans  U  L. 3 
§  2  De  reb,  eor.  la  preuve  que  la  L.  68  De  rei  vindic,  a  été  interpolée  par  lescoa- 
miesaires  de  Jostinien.  A  mon  sens,  cette  L.  3  §  2  prouve  simplement  qae  rem- 
ploi de  la  manus  militaris  n'est  pas  possible  d'une  manière  générale,  quand  îtj  > 
contumacia  du  possesseur. 

(3)  Inst.,  §  31  (2«  phrase)  De  action. 
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a  deux  dont  nous  n'avons  rien  à  dire  pour  le  moment,  savoir  :  l'ac- 
tion de  eo  quod  eerto  loco  (i),  et  l'action  ad  exhtbendum  (2).  Mais  arrê- 
tons-nous un  instant  sur  l'action  quod  metûs  causa  et  sur  l'action  de 
dolo  malo. 

Lorsque  j'ai  fait  un  acte  sous  Tempire  de  la  crainte,  je  puis  inten- 
ter une  action  personnelle,  soit  contre  l'auteur  de  la  violence  à  la- 
quelle j'ai  cédé,  soit  même  contre  la  personne  qui  se  trouve  simple- 
ment avoir  profité  de  Tacte.  Ulpien  dit,  en  parlant  de  cette  action  : 
Cum  in  rem  sit  scrtptaj  nec  personam  vint  facientis  coërceaty  sed  adver- 
sîts  omnes  restitui  velit  quod  metûs  causa  factum  est^  non  immeriià 
Juiianus  a  Marcello  notatus  est  scrihensj  si  fidejussor  vim  intulit  ut 
accepto  liberetur,  in  reum  non  esse  restituendam  actionem;  sed  fidejusso' 
rem^  nisi  adversùs  reum  quoque  actionem  restituât^  debere  in  quadru- 
pium  condemnari.  Sed  est  verius  quod  Marcellus  notât ^  etiam  adversùs 
reum  competere  hanc  actionem^  cùm  in  rem  sit  scripta  (3).  Ce  texte  mé- 
rite que  nous  nous  y  arrêtions  un  instant.  Un  homme  qui  avait  un 
débiteur  et  un  fidéjusseur  fait  acceptilatio  au  fidéjusseur  par  suite 
des  menaces  de  celui-ci  :  cette  acceptilatio^  nous  le  savons,  libère 
non-seulement  le  fidéjusseur^  mais  aussi  le  débiteur  principal  (4). 
Que  fera  le  créancier,  victime  de  la  violence  du  fidéjusseur,  violence 
dont  le  débiteur  est  innocent  bien  qu'il  en  profite?  Suivant  Julien, 
le  créancier  s'attaquera  au  fidéjusseur  ;  et,  à  moins  que  ce  fidéjus- 
seur ne  s'arrange  pour  faire  renaître  l'obligation  primitive  caution- 
née par  lui,  il  sera  condamné  au  quadruple.  Au  contraire,  suivtot 
Marcellus,  de  qui  la  doctrine  a  prévalu,  le  créancier  peut  diriger 
son  action  contre  le  débiteur  lui-même,  par  cela  seul  qu'il  se  trouve 
profiter  de  l'acte  entaché  de  violence.  Et,  comme  Ulpien  le  dit  ail- 
leurs, cela  n'a  rien  d'inique  :  car  il  est  toujours  facile  au  débiteur 
d'écliapper  à  la  condamnation  au  quadruple,  en  se  soumettant  de 
nouveau  à  l'obligation  dont  il  a  été  injustement  libéré  (5).  —  Voici 

(1)  Noiu  y  reyiendroDS  bientôt,  à  propos  de  la  plus-pétitioD,  sur  le  §  33  da  Ti- 
tre De  action, 

(2)  U  en  a  déjà  été  question,  aux  Institntes,  §  29  De  divis.  rer.  (U,  1),  et  §  2 
Quibus  alien,  Uc.  (il,  8).  Ck)mp.  notre  t.  I,  p.  450  et  456,  p.  578  et  579.  De  pins, 
les  rédacteurs  des  Institates  s*en  occupent  spécialement  dans  le  §  3  De  officia  ju- 
dieu  (IV,  17). 

(3)  L.  9  §  8,  D.,  Quod  metûs  causa  (4,  2). 

(4)  Gi-dessas,  p.  439. 

(5)  Gomp.  Insl.,§«7  De  action.,  et  Ulpien,  L.  i4  §  3  in  fine,  D.,  Quod  met. 
causa* 
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comment  le  même  jurisconsulte  exfdique  pourquoi  on  a  touIu  que 
l'action  personnelle  quod  metûs  causa  fût  ainsi  in  rem  scripta.  Il  dit, 
en  parlant  du  demandeur  :  Sufficit  hoc  docere,  metum  siH  tUatum 
vel  vint,  et  ex  hâc  re  eum  qui  convenitur^  etsi  crimine  ccti^ety  lucmm  te- 
men  sensisse.  Nàm^  cùm  metus  habeat  in  se  ignorantiam,  mérita  qw 
non  adstringitur  ut  designet  quis  ei  metum  vel  vim  adhibuit  :  etiimci 
hoc  tantiim  actor  adstringitur  ut  doceat  metum  in  causa  fuisse  ut  aiinn 
acceptam  pecuniam  faceret  vel  rem  traderet  vel  quidaliud  faceret...  ({), 

Lorsqu'un  acte  a  été  fait,  non  plus  sous  l'empire  de  la  yiolesee, 
mais  sous  l'empire  du  dol,  la  personne  qui  en  est  victime  a  égale- 
ment une  action  personnelle  et  arbitraire.  Seulement,  à  la  diffé- 
rence de  l'action  quod  metûs  causât  l'action  de  dolo  malo  n'est  prâl 
in  rem  scripta^  elle  suppose  que  le  demandeur  connaît  Tauteur  def 
manœuvres;  et  elle  entraîne  condamnation,  non  pas  au  quadruple, 
mais  au  simple  :  In  hâc  actione^  dit  Ulpien,  designari  oport^y  cuJm 
dolo  factum  sity  quamvis  in  metu  non  sit  necesse  (2).  Nisi  fat  resHtutiOf 
dit  Paul,  sequitur  condemnatio  quanti  ea  res  est  (3). 

Dans  l'action  de  dolo  malo  comme  dans  l'action  quod  metûs  caitsif 
il  y  a  lieu  au  jusjurandum  in  litem  en  cas  de  contumacia  du  défoi- 
deur.  Mais  Paul  jgoute  :  Of/icio  judicis  debety  in  utrâqtte  aetione^ 
taxatione  jusjurandum  refrenùri  (4). 

Si  c'est  une  aliénation  que  j'ai  consentie  sous  l'entre  de  la  craiok 
ou  sous  l'empire  du  dol,  je  puis  avoir  intérêt  à  faire  rescinder  l'atié- 
n^ion  pour  intenter  ensuite  une  action  in  rem.  En  effet,  Tactiofi 
personnelle  quod  metûs  causa  ou  l'action  personnelle  de  dolo  malo^  in- 
tentée contre  un  insdvable,  aboutirait  tout  au  plus  à  me  iaire  toucber 
un  dividende  :  car,  dans  ces  actions,  le  demandeur  se  préseirtant 
comme  créancier,  il  est  absolument  inadmissible  que  la  restitutice 
ordonnée  par  le  juge  puisse  jamais  avoir  ]xeu.  manu  militari  (§}. 

—  Aux  quatre  actions  pers(mnelles  arbitraires  indiquées  dam 
notre  %3i  De  action»^  il  faut  certainement  en  ajouter  une  cinquième, 
l'aetion  finium  regusèéhrum.  Nous  wyons  que  le  juge  de  cette  actioD 


(i)  L.  14  §3,  D.,  Quod  metûs  causa. 

(2)  h.i9%9,h.,Dedolonuai>lk,t). 

(3)  L.  18  pr.  eod.  Tit. 

(4)  Môme  L.  18  pr. 

(5)  Gi-deaeiu^  p.  603.  Voy.  aossi  ce  qui  a  été  dil^  à  propos  dé  ractioQ  tu  rm 
t,  p.  BS5^  et,  à  propos  de  "action  Panlienne,  p.  6f7. 
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peut  ordoïuïep  à  V\m  des  vovàm  d'abattre  un  arbre  w  de  démoli? 
une  cozistruction  qui  se  trouve  sur  la  limite  des  deux  fonds  :  faute 
d'obéir  à  cet  ordre,  la  partie  sera  coodamuée  (1),  Nous  voyous  éga* 
lemeut  que  le  juge  peut  ordonner  que  les  deux  héritages  seront 
mesurés  :  celle  des  parties  qui  ne  voudrait  pas  laisser  faire  le  mesu- 
rage  serait  condamnée  cmUumaciœ  nomine  (2). 

En  quoi  peut  consister  la  satisfaction  indiquée  par  le  jugei  dans 
les  différentes  actions  arbitraires  ?  D'après  Justinien,  le  juge  ordonne 
au  défendeur  v^  rem  restituât^  velexhibeaiy  velsolvaty  vel  exnoxali 
causa  servum  dedat  (3).  Évidemment  cela  n'est  point  limitatif,  comme 
le  montre  déjà  ce  qui  vient  d'être  dit  à  propos  de  l'action  finium  re- 
gundonm.  On  comprend  bien  la  satisfaction  qui  consiste  à  restituer 
ou  à  exhiber.  Mais  dans  quel  cas  le  juge  ordonuera-t-il  au  défen» 
deur  de  payer,  ul  solvat?  Cela  se  présente  dans  le  cas  de  l'action 
hypothécaire.  Comme  l'indique  la  formule  de  cette  action  (4),  le 
juge,  après  avoir  reconnu  que  la  prétention  du  demandeur  est  fon- 
dée, ordonne  au  défendeur  de  payer  la  dette  ou  de  restituer  la 
chose  ;  et,  faute  par  le  défendeur  de  faire  l'un  ou  l'autroi  il  le  con- 
damne à  la  valeur  de  la  chose  (5). 

Il  est  difficile  de  comprendre  quelle  a  été  la  pensée  de  Justinien 
quand  il  a  dit  que  la  satisfaction  fournie  par  le  défendeur  peut  c(m- 
sister  dans  l'abandon  d'un  esclave  ex  noxali  causa.  Suivant  M.  de  Sa* 
vigny^  il  faut  supposer  qu'une  action  qui  déjà  par  elle-même  est 
arbitraire,  comme  l'action  quod  metûs  causa  ou  l'action  de  doU^  est 
donnée  noxaliter  (6],  Mais  il  y  a  là  évidemment  une  confusion  :  car, 
d'une  part,  dans  les  actions  arbitraires  dont  il  s'agit,  la  satisfaction 
fournie  par  le  défendeur  ne  consiste  pas  dans  l'abandon  de  l'esclave  ; 
et,  d'autre  part,  dans  toute  action  donnée  noxallkr^  par  exemple  dans 
l'action  furtiy  qui  certes  en  elle-même  n'est  point  arbitraire,  il  est 
incontestable  que  le  défendeur  peut  échapper  à  la  condamnation 
en  abandonnant  l'esclave  (7).  Je  crois  que  l'idée  de  Justinien  est  que 

(1)  Pool,  L.  4  §  3,  D.,  Fin,  regund.  (10, 1). 

(2)  Inst,  §  e  in  fini  De  officia  jud.  (IV,  17). 

(3)  Inst.,  §  31  (l'^  phrase  in  fine)  De  action, 

(4)  yoy.,ci-de80a8,  p.  535  et  536. 

(5)  Sauf  la  distinction  admise  par  Ulpien  (ci-dessus,  p.  536,  noU  1). 

(6)  System,  t.  Y,  §  223,  note  s. 

CI)  IDBL,  pr.  r#e  noxal.  act,  (FV,  8). 
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Tabandon  noxal  ne  diffère  en  rien  de  la  satisfaction  fournie  par  k 
défendeur  dans  une  action  arbitraire,  et  il  est  bien  vrai  qu'il  y  a 
une  certaine  analogie.  Mais  il  y  a  entre  les  deux  choses  cette  diffé- 
rence considérable  que,  dans  l'action  noxale,  le  choix  du  défendeur 
est  parfaitement  libre,  tandis  que  dans  l'action  arbitraire  existe  cette 
coactio  indirecte  résultant  de  ce  que  le  défendeur  qui  n'obéit  pas  à 
Varbitratus  judicù  est  mis  plus  ou  moins  complètement  à  la  discré- 
tion de  son  adversaire  (i  ) .  ^ 

Certaines  actions,  nous  venons  de  le  voir,  sont  arbitraires;  d'un 
autre  côté,  on  nous  dit  que  toutes  les  actions  sont  absolutoires.  Si 
antè  rem  judicatam  is  cum  quo  aetum  est  satisfactat  actort^  offiek) 
judicis  convenit  eum  absolvere^  licet  judicii  accipiendi  tempore  m  ei 
causa  fuissei  ut  damnari  debeat;  et  hoc  est  quod  antè  vulgô  dicebaiur 
omnia  judicia  absolutoria  esse  (î).  Évidemment  il  doit  y  avoir  ime 
différence  entre  l'idée  attachée  à  l'expression  judicium  arbùrarim^ 
et  ridée  attachée  à  l'expression  judicium  absolutorwniy  puisque  la  pre- 
mière s'applique  seulement  à  un  certain  nombre  d'actions,  tandis 
que  la  deuxième  convient  à  toutes  les  actions  en  général.  Quelle 
est  précisément  cette  différence?  Dans  les  deux  cas,  le  défendeur 
échappe  à  la  condamnation  en  fournissant  au  demandeur  une  cer- 
taine satisfaction;  mais  dans  un  cas  la  satisfaction  est  réglée  par  le 
juge,  tandis  que  dans  l'autre  elle  consiste  tout  simplement  à  &ire 
droit  à  la  prétention  du  demandeur  telle  qu'il  l'a  déduite  en 
justice. 

Du  reste,  dans  l'ancien  droit,  tous  les  jurisconsultes  n'attachaient 
par  le  même  effet  à  la  circonstance  que  le  défendeur  post  acceptm 
judicium  avait  ainsi  fait  droit  à  la  demande.  Les  Sabiniens  admet- 
taient, d'une  manière  absolue  et  sans  aucune  distinction,  que  cela 
devait  entraîner  l'absolution  du  défendeur;  et  hoc  est  quod  vulgo 
dicitur^  Sabino  et  Cassio  placere  omnia  judicia  esse  absolutoria.  Quant 
aux  Proculiens,  il  parait  qu'ils  n'admettaient  cette  doctrine  qu'au- 
tant qu'il  s'agissait  d'une  action  de  bonne  foi  ou  d'une  action  in 
rem  (3).  —  Bien  que  Justinien  ait  consacré  l'opinion  des  Sabiniens, 

(!)  Ajoutez  que  l'abandon  nuzal  est  encore  valablement  fait  par  le  dèfendev, 
même  après  qa*il  y  a  en  condanmation  prononcée  contre  loi. 

(2)  Inst.,  §  2  Deperp,  et  tempor.  act.  (lY,  12). 

(3)  6aia8,lV^§114. 
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cependant  nons  trouvons  au  Digeste  nn  fragment  de  Paul  qui  semble 
bien  conçu  dans  le  sens  de  L'autre  école  :  Si  insulam  fieri  stifmlatus 
sim^  dit  Paul,  et  transierit  temptAS  quo  potueris  facere  :  quamdiU  lùem 
eontestatusnon  sim,  passe  te  facientem  liberari  placet  ;  quodsijàm  litem 
eontestatus  sim^  nihit  tibi  proiesse  siœdifices  (1),  —  Il  est  plus  que  pro- 
bable que,  dans  l'opinion  des  Proculiens,  le  défendeur  condamné, 
quoiqu'ayant  fourni  ce  que  l'adversaire  prétend  lui  être  dû,  peut  du 
moins  répéter  ce  qu'il  a  ainsi  fourni  sans  ulilité. 


DES  INEXACTITUDES  QUE  LE  DEMANDEUR  PEUT  COM- 
METTRE  EN  FORMULANT  SA  PRÉTENTION. 


Sooi  1«  lystéint  fornaltlra,  la  plof-péilllon  fait  p«rdr«  1«  proeét,  «1  1«  damtndaor  b«  p«at 

pifl  en  inUnler  un  tatre. 
L'tUff«railoo  doit  m  irouTer  dans  VinUmtio,  —  Cm  où  elle  m  troare  toit  daot  la  iffJiioiiffr*^ 

tio,  Mil  daofl  la  eondêmnatio. 
Il  peal  7  avoir  plafl-p4tilion  de  qoalre  manières.  — •  Il  faat  auppoeer  une  int$mtio  Cêrtm. 
Droit  de  Jaatinien. 
Qmid  et  le  demaodear  i«olame  moins  que  ce  à  quoi  tl  a  droil,  on  bien  aUad  proathf 

Cette  matière,  iious  allons  le  voir  presque  immédiatement,  se  rat- 
tache à  la  distinction  des  actiones  eertœ  et  des  actiones  incertœ,  dont 
nous  avons  eu  déjà  plus  d'une  fois  l'occasion  de  parler. 

Sous  le  système  formulaire,  lorsque  la  prétention  mise  en  avant 
par  le  demandeur  se  trouve  dépasser  son  droit ,  non-seulement  ce 
demandeur  succombera  dans  le  procès  actuel,  mais  il  ne  pourra  pas 
recommencer.  Si  quis  agens^  dit  Justinicn,  in  intentione  stcâ  plus  ami' 
piexns  fuerit  quàm  ad  eum  pertineret^  causa  cadebat^  id  est^  rem  amitte' 
bat  (2). —  Cela  est  rigoureusement  logique.  En  effet,  de  deux  choses 
Tune:  ou  la  prétention  du  demandeur  est  fondée,  ou  elle  ne  l'est 
pas.  Pour  le  cas  où  elle  est  fondée,  il  est  enjoint  au  juge  de  con- 
damner le  défendeur  ;  pour  le  cas  contraire,  il  lui  est  enjoint  de 
l'absoudre.  Lorsque,  créancier  de  iO  sous  d'or,  je  prétends  èlre 
créancier  de  15,  évidemment  ma  prétention  telle  que  je  la  produis 
n'est  pas  fondée  :  donc  le  juge  ne  peut  que  prononcer  l'absolution 

<l)  L.84  De  verbor.  ohtig,  (45, 1). 

(2)  iDst.,  §  33  (an  commencement)  De  action, 

lU  39 
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du  défetiâettt,  attéiidu  tfae  léS  tértàès  Ûttni  lé^^néb  est  Cdiï^e  li 
formute  ne  râutôrisent  point  â  prononcer  une  condàtnnàtioti  inté* 
rieure  au  chiffre  de  fna  prétention.  Du  reité,  il  n*y  a  rien  là  qui 
ressemble  à  une  peine,  etTexpreâsion  souvent  employée,  ta  peine  ^ 
la  plus-pétition  est  absolument  impropre. 

Jostinien  ajoute  que  celui  qui  avait  ainsi  suCcémbé  pour  cause  de 
plus-pétition  n'était  pas  facilement  restitué  m  integrum  par  le  Pfé* 
teur,  à  moins  qu'il  ne  S'agît  d'UU  mineur  de  45  ans.  Voici  cependant 
un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  lieu  de  Tenir  au  secours  même  d'un 
majeur,  parce  que,  s'il  a  commis  une  plus-pétition,  il  n'y  a  -vraiment 
aucune  faute  à  lui  imputer ,  il  s'est  trouvé  sous  l'empire  d'une  er- 
reur inévitable  :  Un  légataire  réclame  en  totalité  le  legs  qui  lui  a 
été  fait  ;  puis  on  découvre  un  codicille  qui  révoque  ce  legs  pour  par- 
tie, ou  qui,  contenant  d'autres  legs,  amène  pour  tous  une  rédaction 
ipso  jure  conformément  à  la  loi  Falcidie  (i). 

Pour  entraîner  ainsi  la  déchéance  du  denMmâenr^  il  fisut  que  ['étÊ* 
gévatiou  se  trouve  dans  Yintentio.  Supposons  qu'elle  se  trouve  dam 
Isidemonsiraiio  :  alors,  dit  Gains,  nihil  in  judiciutn  dedueUur,  et  idée 
res  in  integro  manet  ;  et  hoc  est  quod  dicifur^  falsâ  demoHiêratiom 
rem  non  perimi  (2).  Si,  par  exemple,  un  homme,  ayant  acheté  on 
geul  esclave  9  de  duQbus  egerit^  falêum  demon9traC{2)»  MaiateMat 
inppQson»  que  l'exagôratioa  se  trouve  dans  la  tondemnatio  :  alon 
ûctoris  quidem  p&riculum  nuUum  est  ;  sâd  reus^  ekm  iniquam  far- 
Hmlom  aceeperit ,  m  integrum  restituitwr  ut  mnuatwr  condemm- 

—  L'exagération  qui  est  dangerenae  pour  le  demandeur^  o'est^ 
dire  qui  »e  trouve  dan»  VintenttOf  peut  se  présenter  de  quatre  ma* 
nières.  Comme  le  dit  Juatinîeit,  plu^  quatuor  mùdis  petitur  :  te,  tet^ 
porcj  loco^  causa, 

Plus-pétition  RE*  -^  Par  exemple^  10  soua  d'or  aà'étaiit  dus,  j'en 
réelame  M;  le  fonda  Cornélien  m'aïqpârteftant  aeulemait  pour  par* 
He,  je  le  revendique  tout  entier* 

PluS'pétitiùn  TEUFOIE.  ^  n  y  a  de  ma  part  pla»fétition  hnsqtu)» 
^^aiit  sur  Titius  une  eréance  à  terme,  je  le  pouriuia  mmA  Fé* 

(1)  iDBt.,  §  33  (l«r  alinéa  in  fine)  De  action, 

(2)  CommeDt.  IV,  §  58. 

(3)  Comment.  IV,  §  59  in  fine. 

(4)  Gaiut|  IV,  §  57  (au  commencement). 
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cMmw  AU  torme  t  ^rî  ihatibhe  Mm  ^Uî  md(^è  èëMt  ^nâiti  ifèttm^ 
deèèfet,  mimii  êélt>erê  intèUigîlni^,  édd^  ratiàiië  qUÎ  prémahifi  petit;, 
pba  pgten  fHdèfkr.  —  Que  j'intente  ihbû  àétiotf  àvàûi  YéchétUtè 
d'un  lertoe  âccotdé  an  débiteur  pkt  le  dontrat  otiginftii*è,  ou  ({ne  je 
l'intente  avant  l'échéance  d'un  terine  àccôtdé  pa^  une  Convention 
postérieure,  (iâs  auquel  le  défendons  à  besôîU  d'UUe  excét^tioU  pont 
faire  Valoif  le  terme,  eh  définitive  le  résultât  est  le  inéiUe  dans  les 
dëui  cas  :  daus  led  deUi^  ca^  je  perds  tout  môù  droit  :  je  n'oMieU^ 
drai  pfts  eondaUination  cette  foiâ-clj  et  je  né  ponrfai  pns  iutentef 
litie  Ilônvelle  pouTàuité.  Obsèh^âHdnm  eH,  dit  ClaîUs,  ëi  cHi  dffûhrHd 
oijieitm*  êiteeptiù^  Ht  différai  actionëfh  i  Mo^iiiy  si  àhfetiâ  éxvêpH&Hë 
egtfit,  mn  perdit;  net  t^îm,  pmi  illUd  tMpU^  qm  tntègrû  ^  évitahé 
potmii^  àdhUâ  (Si  pùteÉtaè  oghidi  supeTéét^  ta  ih  fudidnià  dèdutid  êtpëf' 
€9eepH(meM  përemptâ  (1). 

Jnetinien  met  knt  la  tnèffaê  ligUë  télvâ  qtii  à^  àhiè  diètti  et  téM 
qniagii  antè  è&Hditiôfiem  :  ain^^  mêtUé  âU  eas  ëA,  eféaileléi^  td&ditif^n-' 
nël^  je  poursuis  le  débiteur  pèHdëhië  adkbc  èéndiiiùne,  je  fié  ^ouif  âl 
pas  renouveler  toa  poursuite  e^ptëi  Fftrrtvée  de  Id  éoÈdltictti*  Sur  të 
point,  il  y  avait  desdilBeultëd  Aknë  V&uHêxï  droit  (if).  Du  reste,  ôMê 
le  droit  de  Justltdiîn  cèmtne  daà^ranciietf  droit,  eelu)  qUi  âglr«^  efi 
[»i«Bi6nt  d'uU  legs  ûujué  die$  fkm  aâ/dtâ  eéssît,  aëlnUlk  f^raH  nûë 
ïhoM  absolsment  dépourvue  ^eÈêî  i  Seovèlù  ait  Q^eMefà  êntè 
item  wùëfruetis  nihit  facere^  quaihvië  ùHâs  qui  âfiiè  diem  mfit^  fnàlè 
igit{3). 

Plus-pétition  loco.  —  Lorsqu'une  dette  doit  être  payée  àSâiB  un 
leu  déterminé,  par  exemple  à  Bptaèse^  i^  \ë  (^éaâeîer  est  Ûmti  le 
M  d'exereer  des  poursuites,  e'est  dai»  te  Iléu  filé  pour  le  paie-» 
sent  qa"û  doit  les  eiercer.  La  règle  dôtfi  il  s'agit  »e  raltâehe  ft 
et  âotr^  principe  qu'une  <^nddtnuàtion  e^  éxéeUt&iré  là  où  ette  a 
Mf  ptoneweée.  Mais  le  débiteur,  pctr  hasard  ou  de  propos  déSîbéréy 
sot  ne  pas  se  rencontrer  dans  le  lien  du  ^iiemeitt  i  le  cf  éëneiev 
(ra^t-il  alors  dans  riiûpossSWlité  de  le  poursuivre?  Ném  :  il  pourra 
>rter  wn  action  àoit  devant  le  màgistrctt  dU  dOnirteile  du  déMIevr^ 
it  devant  le  inagfistrat  de  ROflie  ;  et  Aièttift  elle  s€f  tÊMpmà  fôg»- 

1)  Gomment.  IV,  §  123.  Gomp.  Inst.,  §  ih  {Ifi  oMèé)  EU  èaxèpmk  (IV,  18). 

2)  Cïomp.  Jallen,  L.  36,  D.,  De  mlut.  (46,  3)|  Paul,  L.  28  §  >,  D.,  Dé  fkdhiù 
1),  et  L.  3,  D.,  Si  pars  hérédité  pet,  (5,  4). 

^  Ulpien,  L.  ud.  §  4  tn  fine,  P.,  Quandà  diêt  usûsfr,  /#y.  ceiM  (7>  â)* 
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Uèrement  portée  devant  tout  autre  magistrat,  si  le  débiteur  ] 
à  opposer  l'incompétence.  Ces  principes  résultent  des  deux  textes 
suivants,  empruntés  L'un  et  l'autre  à  Ulpien  :  lélud  sdtndum  et/  mn 
qni  ità  fuit  obltgatus  ut  in  Itaiiâ  solverety  $i  in  provinciâ  habuil  domi- 
eilium,  utrobique  posse  cmveniri,  et  hic  et  ibi;  et  ità  et  Juliano  et  mml-- 
tis  aliis  videtur  {\).Sisembjiciant  <Uiquijurisdicti(miet  consentianty  inter 
cansentientes  cujumsjudiciiy  qui  tribunali  prœest  velaliam  juriâdietio- 
nem  habet,  est  jurisdictio  (S^).  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  le 
créancier,  agissant  ainsi  dans  un  lieu  autre  que  le  lieu  fixé  pour  le 
paiement,  a  une  précaution  à  prendre  pour  n'être  pas  considéré 
comme  commettant  une  plus-pétition  :  ideà  plus  peiere  intelligitwr^ 
dit  Justinien,  quia  utilitatem  quant  habuit  promissar  si  Ephesi  Èolce- 
ret,  adimit  ei  ptitâ  intentione.  Pour  échapper  à  ce  danger  de  plos-pé- 
titioD,  on  modifie  la  formule  de  manière  à  permettre  au  juge  de 
tenir  compte  de  l'intérêt  qu'il  peut  y  avoir  pour  le  débiteur  à  payer 
à  Ephèse  plutôt  que  dans  le  lieu  où  il  est  poursuivi.  La  modification 
dont  il  s'agit  a  pour  efiet  :  i^  de  rendre  ineerta  Vintentio  de  la  for- 
mule, et  2*  de  rendre  l'action  arbitraire.  Alio  loco  petenti  arbitrÊTÙi 
actio  proponitur^  in  quâ  scilicet  ratio  habetur  utilitatis  quœ  promisaon 
eompetitura  fuisset  si  illo  loco  solveret  :  qum  utiiitas  pkrumque  in  mer- 
eibus  maxima  invenituty  veluti  vino,  oleOy  frumento^  quœ  per  singmbs 
regiones  diversa  habent  pretia;  sed  et  pecuniœ  numeratœ  non  in  omm- 
bus  regionibus  sub  iisdem  usuris  fœnerantur.  Gains  qualifie  d'ntilis 
cette  action  arbitraire  (3),  probablement  parce  que  c'est  une  raison 
d'équité  qui  l'a  fait  introduire. 

Quelle  est  donc  la  satisfaction  qui,  fournie  par  le  défendeur  soi 
l'invitation  du  juge,  amènera  son  absolution?  C'est  la  garantie  doa* 
née  au  demandeur  que  le  paiement  sera  fait  au  lieu  convenu  :  Inier- 
dîtm^  dit  Ulpien,  judex  qui  ex  kâc  actùme  cognoscit,  cum  sit  arbitrarin^ 
absohere  reum  debet^  cautùme  ab  eo  exacte  de  pecuniâ  ibi  soloendd  M 
promissa  est.,.  In  summd^  œquitatem  anlè  oculos  kabere  débet  jwiex 
qui  huic  actioni  addictusest  (4).  —  Quand  le  juge  est  dans  le  cas  de 
condamner,  un  pouvoir  d'appréciation  très-étendu  lui  est  laissé  ea 
ce  qui  concerne  le  chi&e  de  la  condamnation.  Arbitraria  actk^  dit 

(1)  L.  19  §  4,  D.,  Defudieiis  (5»  I). 

(2)  L.  I  eod.  Tit. 

(8)  L.  i,  D.«  De  €0  quod  oerfo-  /ooo  (13,  4). 
(4)  L.  4  §  1  «0cf.  Tit, 
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Ulpien,  utriusque  uiilitatem  conttnet^  tàm  actoris  çuàm  rei  :  quàd  si 
rsi  inierestj  minorîs  fit  pecuniœ  condemnatio  quàm  intentatum  est;  aut\ 
ri  aetaris^  majoris  fit{\). 

Plus-pétUion  causa,  —  Il  y  a  plus-pétition  causa  lorsque  le  deman* 
deur,  par  la  rédaction  de  son  intentiOy  enlève  au  défendeur  une 
certaine  faculté  d'option  qui  lui  appartenait.  Âinai,  j'ai  stipulé  de 
Titius  iO,000  sesterces  ou  TesclaVe  Stichus  :  à  défaut  de  convention 
contraire,  le  choix  appartient  au  débiteur  :  il  y  a  donc  de  ma  part 
plus-pétition  si,  d'après  mon  inlentioy  il  est  obligé  à  me  donner 
10,000  sesterces,  ou  si  au  contraire  il  est  obligé  à  me  donner  Tesclave 
Stichus.  De  même  si,  ayant  stipulé  un  esclave  en  général,  je  prétends 
que  le  défendeur  doit  me  donner  l'esclave  Stichus.  Gains  pose,  à 
cette  occasion,  une  règle  que  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  citer  : 
Sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ità  et  interUio  formules  concipi  dé- 
bet (2).  Et  Justinien  dit  pareillement  :  Talis  prodita  est  actio  ut  guis 
eodem  modo  peteret  quo  stipulatus  est  (3). 

— >  La  plus-pélition  n'est  jamais  possible  (sauf  peut-être  la  plus- 
pétition  tempore)  que  dans  une  formule  dont  Vintentio  est  certa  : 
ainsi  celui  qui  intente  une  action  de  bonne  foi  ou  une  condictio  in- 
certi  n'est  pas  exposé  à  encourir  une  déchéance  pour  cause  de  plus- 
pétition.  Du  reste,  peu  importe  la  rédaction  de  la  condemnatio  :  la 
condemnatio  fùt-elle  incerta^  la  plus-pétition  est  possible  du  moment 
que  nous  avons  une  intentio  certa,  et  c'est  ce  qui  se  présente  notam- 
ment dans  le  cas  de  la  revendication.  Illud  satis  apparet^  dit  Gaius^ 
in  incertis  formulis  plus  peli  non  posse,  quia,  cum  certa  quaniitas  non 
petcUur^  sed  quidquid  adversarium  dure  facere  oporteat  intendatur^ 
nemo  potest  plus  intendere  (4).  Gains  ajoute  que,  lorsqu'un  honmie 
a  un  droit  de  propriété  sur  une  chose,  mais  se  trouve  dans  une  posi- 
tion telle  qu'il  lui  est  à  peu  près  impossible  de  connaître  précise- 


nt) L.  2  pr.  eod.  TU.  Pour  les  développements^  voy.  le  §  8  de  la  même  L.  3. 

(2)  Comment  IV,  §  53  m  fine, 

(3)  ln»t.,  §  33  (avant-dernier  alinéa)  Dt  action, 

(4)  Comment.  IV,  §  hk, 

Snr  ce  point,  écoutons  encore  Cicéron  {Pro  Roscio  comœdo,  4)  :  Pecunia  iibi 
debebatur  cêria,  quœ  wine  petitur  perjudicem^  in  qud  iegitimœ  partis  sponsio  fada 
est»  Hk  tu  si  ampiius  nummo  peti^ti  quàm  tibi  debitum  est,  causam  perdidisti,., 
Adjudicium  hoc  modo  venimus  ut  toiam  lilim  aut  obtineamus  aut  onattamus,.. 
Si  Pàaet  QOiNQOAGiKTÀ  MftLU  DARB  OPOBTKRB  :  Aic,  msi  plonum  facit  quinqua- 
ginia  mil  lia  ad  libellam  siùi  dsberi,  causam  perdit, . . 
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^e^t  Vét^pdî^  d«  Gf  âr<Ht,  l^  Pi4t0«r  j  pou?  U  «Hiatt  aîfe  «a  to|tr 
4^|a  glivi-pétitiofi,  p^ttt  lui  dpimer  une  viniiç^w  incerim  ptrlà 
Tel  est  le  cas  où  l'action  est  intentée,  non  pai*  l^aoqaér69f  l\ii-ttèiDi, 
inW^PfLT  son  hériUfir;  t^l  ^t  eqforf^  le  cas  d'im  légataire  ^  ne 
pf  i;t  pai  ^voir  ai  spn  lags  es^  on  nqn  rédnit  par  AppUcatioa  de  h 
1^  Falc^ie.  Au  surplus,  c'est  seulement  in  paucissimi»  cmuù  qoek 
Préteur  don^^  ainsi  une  vindicêtw  ineeriiB  partù  (l)«  -rr  datte  li^ 
qu^  la  plu^-p^Utign  e^\  imposfibk  m  tfic^^w  /iriTiii/iifst  appliquée, 
fp^cialeipent  e^  oe  qui  ppnceme  la  pluB-pétîiûm  /qc»,  pav  le  jwh 
^çmsnlt^  Paul  ;  /i^  ^qruiR  fi4^}wimi$j  ftiam$i  in  confr^imifi  cmaA 
^(ç^tq  loco  g^idpr49^t^p^  e^ epup^  v^lvendUo vff  4fpù$iti ^tiêmm- 
petit,  fum  ar^itrç^ria  ^ia  (^. 

Nap4  ^¥0119  d^^  Tomarqu^  que  la  stipulation  4'ub  dr(âl  dhwb 
firuit  do^D^  lieu  à  nn^  fçrfHuk  ineertu  (3).  D'un  autre  çâté,  a^m  qui 
intente  ^f^^tion  réelle  d^  uBufrucht^  raction  oenfiaasiOTe,  peut  t^m* 
mettre  une  plus-pétition  (4).  G^lf^  ti^pt  sans  doute  à  ce  que,  la  te* 
niu^ç  de  Vf Çtim  r^olle  n'^iFa^t  pi^l  da  demomfraiiù^  le  demandeor 
est  oblige  d'indiqué?  ))ien  préeistaM^t  dana  Tm^fn/io  le  df oit  d'aïa- 
fruit  qu'U  prétei^d  4vw. 

La  pVi^pétition  est  parfaitement  pea^e  dama  une  formule  éoat 
Vintentio  est  in  factup^  ^(moepta.  Ypioi,  i  oe  siget,  oe  que  dit  Gaias  : 
^  Noun  l^f|n«  ds^ns  cfrtaw  auteurs^  à  propos  de  l'action  depamii^ 
c  çle  t9i^t^  les  autres  qui  entraînant  l'in&mie  centre  le  eondanné, 
<(  q^e<^};iiçuiplt4sqmmQp0i'teretd$mms4p^mritfi»9àMLtQ^^ 
^  un  H(WW^  V^\  f^Wt  déposé  un  et\iet  a  mia  dans  In  demm^timiiÊ 
ft  q^'il  ^p  a?ait  d4po^  ^^^  î  ûu  bien  cdui  qui  avait  été  frappé  sar 
9  la  JQt^t  ft^er^ant  Vaction  4'û|jures,  ^  indiqué  dana  1^  «fenonsiw- 
^  /i9  qu'il  avait  été  frappé  sur  une  autre  pvtie  dn  corps.  Aach8^ 
9(  ç^PW  avep  foin  si  eeU  deit  être  tenii  pei^r  bien  eiact.  Cernait  ii 
et  y  a  deux  formules  pour  le  dépôt,  l'une  concepta  in  fus  et  l'antie 
a  m  factt^m^  dans  la  première  on  commence  p^  indiquer  de  <pioi  il 


(1)  Comment.  IV,  §  54  in  fine;  L.  76  §  i,  D.,  De  rei  vmdic^  (6, 1). 

(2)  I^  "^  HT.,  0.,  ^  (tçt  gu^  c^to,  lêçç,  -r  UV^»^«ria  ocàk^  49Qt  il  «'a^it,  cM 
y^lipa  c/^  ^  ÇH9^  v«r<^  à¥^^  Irtû  tej^te  «^  p^ut  B«A  ♦Mî<^  ioiOW*  »éri»otenii> 
poi^r  ppé^çi^dr^  qv^'uiHt  acUoQ  %(>  /t<f4«  ^a  saur^^  Aiia  sa  sitoa  Hmpê  tH^iP^ 
fia. 

(3)  Ci-iifiasas^  p.  180.  Yoy.  (,.  1$  §  2^  D„  i)»  ver^.  okVg^  {kK  il- 

(4)  Fra^m.  du  Vaiicm,  §§  9i9  ^t  5?., 
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a  s'agiti  ;et  puis  ensuite  arrivie  la  qu^tioa  ^  droit  :  qm^tguid  gk  mm 
n  rem  illum  miài  d$re  facere  oportei;  ^u  contraire,  d«OA  la  formul? 
«  conçue  ?n  /iicA^m  on  dit  de  $i^ite  :  9%  paret  UlM^m  itpud,  Uium  depor 
m  $vis9€,  Sapfl  aaeun  doute,  ci  la  demandeur,  4ana  U  formula  r^dir 
f  g^  in  factum^  a  indiqué  plufi  de  cbos^  qu'il  n'en  a  déposé,  U  part 
a  dra  sa  cauae,  par^e  qu'il  y  a  eiuigération  dan»  Viv^wim.^.i^  (1). 

Lfi  déG;héance  résultant  de  la  plns^étitm  a  d(^  4i3para}t^  avac 
y^-dç  judiçiorum.  Il  i^'y  a  plus  rien  da  8ûmbla)>la  4ap»  la  4rait  4^ 
Jnstinien.  Cependant  les  Institutes  supposent  encore  gi^'il  peut  7 
.avoir  plus-pétition,  nours^ulem^nt  Umpore  (ce<4,  en  effet,  art  H»dé- 
pandant  du  système  formulaire),  mais  qumtUate  n^l  ^iQ  modo  (9)  : 
l'esagération,  qui  ne  peut  plus  être  dans  Vintentio  da  la  lo^rpiule,  9a 
trouYo  maintenant  dans  le  libâlluM  convention^. 

La  plus-pétition  encore  pos9Jl)le  dans  la  droit  da  Ju^tiniei^,  quai 
effet  produit-elle?  En  cas  de  plus-*pétition  tempQr$^  Justinien  iw^ 
yoie  à  une  Constitution  de  raœpereur  Zenon  (3),  qui  doubla  )e 
temps  qui  restait  4  courir  du  jour  de  la  demanda  jusqu'au  jour  de 
l'écliéaniie.  Ainsi  la  dette  devait  arriver  à  ^kliéance  le  i'^  ootobra; 
le  créancier  forma  sa  demanda  le  1^  juillet  :  l'échéanoa  est  repof- 
tée  an  i*'  janvier  (4),  Pour  toule  autre  espèca  de  plus-pétition,  Jus- 
tinien  vent  que  la  défendeur  qui  an  aurait  ressanti  quelque  iùxx^ 
fliage  puisse  Gaire  condamner  au  tripla  l'adversaira  qui  le  lui  aurait 
causé  (iS}« 

Qu  arriverait-il  s'il  y  avait  au  la  contraire  d'una  plnsrpétitton,  m 
le  demandeur  avait  réclamé  moins  que  ce  à  quoi  jyi  a  droit?  11  layit 
distinguer  suivant  qua  cette  inexactitude  sa  trouva  dws  V^^en/tb, 
dans  la  demon^trado  ou  dans  la  condemmtio  : 

i""  Le  demandeur  peut,  san3  sa  compromattra,  mùim  intfiBderMt 
réclamejr  seulement  una  partie  de  ce  à  quoi  il  a  droit.  Seulement ,  il 

0)  Comment.  IV,  §  60. 

(2)  §  33  in  fine  De  action. 

(3)  L.  1,  C,  De  plus  petit.  (8,  lô). 

(4]  Les  Institutes  reoYoîent  encore  une  autre  fois  à  cette  Constitution  de  J^ënon: 
§  10  tnfine  De  exception,  (IV,  13). 

(5)  Jn  omne,  9%  quod  forte  damnum  es;  h^c  causa  accident  û  çon(r^  quem  pfus 
petitum  fuerit,  commissâ  fripli  condemnatione,  sicut  ivprà  d^imus.  Ce»  derniers 
mots  se  réfèrent  au  §  H  de  notre  Titre  De  action.  Ci-dessus,  p.  176. 
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faudra  qu'il  ait  soin  de  laisser  passer  la  préture  actuelle 
d'agir  de  reliquo;  sans  quoi  sa  nouvelle  demande  serait  exclue  par 
uue  exception  qu'on  appelle  Vexceptio  luis  dividuœ  {\).  —  L'empe* 
retir  Zéuou  modifia  cette  règle  de  l'ancien  droit,  «  Si  le  demandeur, 
dit  Justinîeu,  réclame  moins  que  ce  à  quoi  il  a  droit,  par  exemples, 
iO  lui  étant  dus,  il  réclame  5,  ou  si,  un  fonds  lui  appartenant  pour 
le  tout,  il  le  revendique  pour  moitié,  cela  n'a  pour  lui  aucun  dan* 
ger  :  dans  la  même  instance  le  juge  condamnera  néanmoins  l'ad- 
versaire au  surplus,  conformément  à  la  Constitution  de  l'emperair 
Zéoon  »  (S^). 

3"  Quand  c'est  dans  la  demanstratio  que  le  droit  du  demaDdeorest 
indiqué  comme  moindre  qu'il  n'est  réellement,  les  jurisconsultes  ro- 
mains ne  sont  pas  d'accord  sur  le  résultat.  Les  uns  disent  que  ries 
n'est  déduit  in  judicium  et  qu'ainsi  les  choses  restent  entières  :  ils 
appliquent  la  règle  générale  falsâ  dtmmstratiùne  rem  non  permi. 
Suivant  d'autres,  ce  qui  a  été  mis  dans  la  denumstratio  y  a  été  biea 
mis  :  par  exemple,  ayant  acheté  Stichus  et  Eros,  je  parle  elficaeemeot 
d'Eros  dans  ma  démonstration  et  je  pourrai  ensuite  par  une  antre 
formule  demander  Stichus.  Ce  dernier  sentiment  était  notamment 
celui  de  Labéon  (3).  Il  parait  aussi  avoir  été  admis  par  Ulpien  (A). 

3o  Enfin,  la  condemnatio  ne  conteoant  pas  tout  ce  qu'elle  devrait 
couteuir,  le  demandeur  n'obtient  que  ce  qu'il  y  a  fiiit  mettre  :  toatk 
droit  est  déduit  in  judicium^  mais  il  est  restreint  dans  les  termes  de 
la  condemnatio^  termes  que  le  juge  ne  peut  jamais  dépasser.  Elle 
Préteur  ici  ne  restituera  pas  le  demandeur  (à  moitis  qu'il  ne  s'agisse 
d'uu  mineur  de  vingt-cinq  ans)  :  facilius  enim  reis  Prœtor  sucoÊrrit 
quàm  actoribus  (5). 

*—  11  reste  à  parler  du  cas  où  le  demandeur  n'a  pas  réclamé  tr(f 
ou  trop  peu,  mais  a  réclamé  aliud  pro  alio.  Ce  demandeur  va  natu- 
rellement succomber  dans  le  procès  actuel;  mais  il  pourra  intenter 
une  nouvelle  action,  attendu  qu'il  n'a  rien  déduit  t'njW/aum.  Gains 
donne  trois  exemples  :  celui  qui  devrait  demauder  l'esclave  Sticbns 

(1)  6ai(J8)  IV,  §  56.  Sur  l'exception  iitis  dividuœ,  Yoy.  encore  Gaius^  IV,  §^ 
—  La  règle  dont  il  s'agit  a  pour  but  de  prévenir  la  mulUplicali&n  des  prooèi. 
(S)  la«t.,§  U  Deacfion, 

(3)  âaius,IV,§§58et59. 

(4)  Et  si  Uho  prtiio  piures  res  empiœ  sini,  de  Hnffulii  tx  empto  et  vendit»^ 
potest,  Voy.  L.  33,  D.,  De  actitm,  empti  et  vend.  (19»  i). 

(5)  Gaius;  iV,  §  57. 
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demande  l'esplave  Eros  ;  un  cog^iitor  ou  un  procuratar  prétend  sibi 
dore  oportere;  ce'ui  à  qui  il  est  dû  en  vertu  d'une  stipulation  pré- 
tend qu'il  lui  est  dû  en  vertu  d'un  testament  (1).  Ce  dernier  exem- 
ple est  remarquable,  IL  prouve,  ce  que  nous  savons  d'ailleurs,  que^ 
dans  l'action  personnelle  intentée  par  le  l<^gataire,  les  mots  ex  tes* 
tamento  figuraient  dans  Ytnt€n(io{i)  :  c'est  peut-être  parce  que,  le 
legs  per  damnationem  imitaut  une  sentence  de  condamnation,  l'ac- 
tion est  doimée  au  double  advenus  inficiantem.  Au  contraire  dans 
l'action  intentée  par  un  stipulant,  qui  elle  aussi  est  une  condietio,  il 
y  a  une  démonstration  qui  indique  la  cause  génératrice  de  l'action, 
c'estrà-dire  la  stipulation  (3).  En  sooame,  d'après  Gains,  demander 
comme  m'étant  dû  ex  testammto  ce  qui  réellement  m'est  dû  ex  stipu* 
latUy  c'est  demander  aliud  pro  alio, 

Justinien  permet  à  celui  qui  a  demandé  une  chose  pour  une  autre 
de  réparer  son  erreur  in  eodtm  judicio^  quand  il  Taura  reconnue 
avant  la  sentence  :  il  n'aura  donc  pas  besoin  de  former  une  nouvelle 
demande  (4). 


CAS    DANS  LESQUELS  LA    CONDAMNATION   PEUT   RESTER 
INFÉRIEURE  AU  MONTANT  DU  DROIT. 


U  y  a  des  actions,  dit  Justinien,  par  lesquelles  nous  ne  poursui- 
vons pas  toujours  la  totalité  de  ce  qui  nous  est  dû;  sed  modd  solidwn 
consequimur,  modd  miniu  (5). 


(1)  Gaiuft,  IV,  §  55. 

(t)  Gomp.  Qmw,  U,  §  213.  -^Vintentio  étant  OU'OQDID  bebedem ex  tistamento 
DARB  FACKis  opoRTBT,  il  est  très-facile  de  comprendre  la  décision  donnée  par 
Pomponias  dans  les  LL.  20  et  ti  pr.»  D.^  Deexeept,  reijûdie,  (44,  S), 

(3)  Gains,  IV,  §  136.  -—  Je  suis  bien  tenté  de  croire  que  la  clemonWraho  n'existe 
qoe  dans  la  formule  de  la  eondvtio  ittrerfi,  non  dans  celle  de  la  eondidio  eerti.  — > 
Gonomeut  est  couçue  cette  demorutratio  7  Suivant  M.  de  Savigny  {System,  t.  Y, 
app«nd.  ziv,  u«  34  note  a\  elle  indique  précisément  IV.bjet  de  la  stipulation,  poa- 
iessitmem  tradi^  insulam  fabricari,  etc.  Je  croirais  plutôt,  avec  M.  de  Belbmana 
flollweg  [op.  et'/.,  t  11,  §  87,  note  16),  qu'elle  est  toujours  conçue  eo  termes  géné- 
raux et  indéterminés  :  qooo  Aolcs  Agebios  de  Nohebio  Negidio  uvcektom  sn- 

PCLATCS  EST. 

(4)  Inst.,  §35  De  action. 

(5)  Inst.^  §  36  (ao  commencement)  De  actiom. 
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Noos  iHN»  en  ocouperou»  u»  peu  plus  loin  (1). 

Eo  recoud  Ueu,  la  femma  6xerçaut  Taotiou  m  lo^i^  peut  ue  pa» 
cJM^T  ûQu4amaatioa  au  montaut  intégral  de  sa  4p^  propier  rti^-^ 
tmem,  à  cause  dQ#  réteatioos  que  le  mari  serait  eu  droit  d'opérer. 
{Xaprè^  UlpÂeHi  rtiehtionHix  dote  fiant ^  auipropter  lib€ro$,  md  proff 
tfit  wiartê,  «tU  profiier  ànpimof^  uni  propUr  res  4Qmta$9  wipropUr 
rm  ^nipiaê  (i).  Ces  ^UeutioM  oot  éii  supprima  par  Jf^atiuieUt 
Oomm«  fourai^Mut  m  majri  uu  préte^i^  pour  retarder  )a  restitotitt^ 
4e  lit  dot,  TVicfe/.  ian  acti^nf  e:^  stip^Ut^,  rMtentiqnium  verboiiiçsl.» 
ffjs  $tipiHhtu  ^tio  mirààj  s^amdùiH  Mt  mtur^Mt  nuUfim  acçipiatrê»' 
tiniionem  (3),  Le  mari  doit  oommeocer  par  reatituer  la  dot  iutég» 
lement,  sauf  à  poursuivre  ensuit^  la  femme  #'U  a  quelque  droit 
awi^Q  elle,  Du  reste,  d^à  daus  Tancieu  droit,  le  mari  pouvait  a^ 
i^^tre  1a  femme  propter  r^s  dm^w,  pour  reprendre  ce  qu'il  lui  a^ait 
dpupé,  ^i profiter  rdsomo^,  pour  lui  faire  rendre  ce  qu'elle  avait 
détourné;  nous  voyons  aussi  dans  Gaius  que  le  mari  pouvait  agir  de 
moribusmulieris^  en  raison  de  la  mauvaise  conduite  de  la  femme  (4). 
—  Justinien  n'a  conservé  les  anciens  principes  sur  la  rétention  que 
reletivemet^t  au^  dépepw  oéowcdres  faites  par  le  mari.  Ipeo  Jvrt 
necessariis  sumpHàue  dnêmirmtur^  eûut  ex  laiiorihii  Digestorum  libris 
cognoscere  licet  (5).  La  règle  que  la  dot  est  diminuée  de  plein  droit 
par  les  dépenses  nécessaires  s'applique  de  la  manière  la  plus  simple 
lérsqno  la  dot  comjNrend  une  somme  d'argent.  Ainsi  un  mari  m  re^ 
an  dol  le  imâs  CoraéUoQy  plus  une  aom»ie  de  tOO^OûO  sesterces;  il 
fait  sur  le  fonds  Cornélien  des  dépenses  néoasaûres  pour  40,000  aes^ 
terces  :  la  dot  de  la  femme,  en  réalité,  ne  se  compose  plus  aujour- 
d'hui que  du  fonds  et  de  60,000  sesterces  :  le  mari  n'aura  pas  autre 
çlïo^e  4  lui  restituer,  f^ou?  avoua  sur  ce  point,  f u  Digeete,  deox 
testes  qui  présentent  nue  asaez  grande  diffioult^  ;  j*ai  cherché  lilr 
leurs  à  les  expli^er>  Je  ne  m*y  arrètefai  pas  îci  ^. 

(1|  Surk  S  hQ^ùdeum  eo  qui  in4iLpot^  <1¥,  7>. 

»)  Frogm,,  VI,  §§  S  «1  sqW. 

(3)  L.  va.  §  $,  G.,  De  rei  ^xmm  90t.  9>  O). 

(4)GQaiaie&t.lV,§l(MU 

(8)  ta^.>  §  31  m  /line  jOf  miiien. 

(6)  Ulpien,  L.  5  pr.  et  §  1  De  imp,  in  res  dot.  fact.  (25,  i)  ;  Paul,  U  ^  §  3  ^ 
fure  dot,  (23, 3) .  Voy.  mou  traité  De  la  condition  du  fof^ie  4eM  em^çU  ^ 
p.  167-178. 
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A  f90f9%  de  cet  aoticmB  par  ksqaelles  bous  n'olstencAft  pus  tou- 
joippe  eentoonatiAp  pour  le  BMntant  intégral  de  notre  droit,  il  reste 
à  parier  de  ee  qa^QA  appelle  le  èéMéfice  de  em^péieme  et  de  la  eompe^ 

Du  bénéfice  dfi  compétpiç^, 


Ifê  défei^«ar  n'^st  condamné  <|ne  fmatenàf  fUfMfe  ff^tp$. 

iDdfeailon  àt%  peraoanes  qui  peuvent  Intoqaer  ee  bénéfice. 

filM  ««#»«  tvw  a  4ft|  étf«  l9lrû«m, 

Le  débiteur  condamné  f'n  ûf  «nod  /"o^er^  po<ef  (  eat-i^  libéré  |H>ar  le  iajrpJai  t 

Comment  m  déteri^ino  If  ^tuintmn  faeére  pottit, 

I^  c)^  oa  vq  débit^^r  *  f(M  <«^f«tQ9  4«  kie^i  ^  fe«  éré^psieff . 

Les  interprètes  du  droit  romain  ont  appelé  ainsi  un  bénéfice  con- 
sistant en  ce  que  le  défendeur  est  condamné,  non  pas  à  ce  qu^ii  doit, 
mais  seulement  à  ce  qu'ilpeut  payer,  jî/a/eni«/ac6re/>o^es^  Alors 
les  eonséquenees  rigoureuses  qu'entraîne  la  condamnçitipn  contre 
celui  qui  ne  l'exécute  pas  ne  pourront  point  s'appliquer  au  4éfeç- 
deur  dont  il  s*agit. 

Recherchons  d'aberd  à  quelles  personnes  avait  été  accordé  cç  bfS- 
néfice. 

!•  Ce  bénéfice  appartenait,  dans  l'ancien  drpit,  çiu  mari  poursuivi 
par  l^ction  rei  uxoriœ  :  comme  le  dit  Justiijien,  rei  uxoriœ  actio 
doits  exactionem  polUcebatur  non  in  ^liium,  sed  in  ^MQ,ntum  mariius 
facere  potest,  si  non  dolo  malo  suam  deminusrit  ^bstantiam  (1),  Un 
texte  du  jurisconsulte  Modestin  ipontye  qu'il  fa^it  aller  beaucoup 
plus  loin  :  suivant  Modestin,  non  tantiim  dotis  nomir^ç  mc^riim  in 
quantum  facere  possit  condemnatur  ;  $ed  eq:  aliis  quoqne  çontrojctibu^  ah 
uxore  jtidicîo  conventus,  in  quantum  fctcere  potest  condemnandus  est, 
ex  D.  fîi  Constitufione.  Quod  et  in  personéi  mulieris  œqv^  lance  ser- 
mri^  œpiùatis  su^gerit  ratio  (2).  Mais,  §1  le  mari  jouit  toujours  du 
bénéfice  de  compétence,  quelle  que  soit  la  cause  en  vertu  de  laquelle 


(1)  L.  nn.  §  7,  G.^  De  rei  uxoriœ  act.  (5,  13).  —  L'héritier  4a  Wi  id  po«vait 
«s  invoquer  le  même  béoéfice  :  iaic  beneficiuvkpwiomie  ut,  et  cum  ptr^mii  i^' 
mguitur.  Voy.  Ulpiea  et  Paul,  LL.  12  et  13,  D.,  Soi.  mtécim.  (ai,  t). 

(2;  L.  20,  D.,  De  re  judic.  (42,  1). 
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il  est  poursuivi  par  la  femme,  comment  comprendre  la  décision  ni- 
▼ante  que  donne  le  jurisconsulte  Scévola?  et  Après  le  divorce,  k 
mari  a  entrepris  la  gestion  des  affaires  de  la  femme  :  la  femme 
alors  pourra  recouvrer  sa  dot,  non  seulement  par  Taction  rei  mxù- 
riœ^  mais  encore  par  l'action  negofiorum  gestorum.  Le  mari  ayant 
étésolvable  pendant  qu'il  gérait,  mais  ayant  ensuite  perdu  toute  sa 
fortune,  plena  erit  fiegotiorvm  gestorum  actto^  quamvisy  si  dotisaetioRe 
maritus  conveniatur^  obsolvendvs  est...  b  (1).  Scévo^a,  qui  vivait  sous 
le  règne  de  Marc-Aurèle,  a  certainement  connu  la  Constitatioa 
d'Antonin  le  Pieux  :  comment  donc  s'eipliquer  la  distinction  qnll 
fait  entre  l'aclion  rei  uxoriœ  et  l'action  negofiorum  gestorumf  C'est, 
probablement^  que  la  Constitution  d'Antonin  le  Pieux  suppose  des 
actions  qui  ont  leur  origine  dans  des  faits  accomplis  pendant  le  ma- 
riage; or,  dans  l'espèce  de  Scévola,  la  gestion  du  mari  était  posté- 
rieure au  divorce,  l'action  negotiorum  gestorum  a  pris  naissance 
entre  d<  s  personnes  devenues  étrangères  l'une  à  l'autre. — Il  est,  da 
reste^  assez  curieux  que  les  Institutes  ne  parlent  du  bénéfice  de  corn- 
pétence  accordé  au  mari  que  pour  le  cas  où  le  mari  est  poursuivi  parla 
femme  de  dotejudicio  (2).  Peut-être  la  pensée  des  rédacteurs  esteDe 
simplement  que,  si  le  mari  était  poursuivi  en  restitution  de  la  dot  par 
toute  personne  autre  que  la  fenune,  il  n'aurait  pas  le  bénéfice  dont  il 
s'agit.  On  peut  invoquer  en  ce  sens  les  termes  dans  lesquels  est 
conçue  la  Constitution  :  c  Nous  voulons,  dit  Justinien,  «/,  si  màtri- 
monium  fuerit  dissolutum^  nullo  pacto  adhibitOj  in  tantum  guidem 
maritus  condemnetur  in  quantum  facere  potest^  quia  hoc  œquisstmum  eU 
et  reverentiœ debitum  maritali^  sinon  dolo  malo  versatus  est  »  (3). 

^^  Le  bénéfice  de  compétence  appartient  à  l'ascendant  poorsoivi 
par  son  descendant,  et  de  même  au  patron  poursuivi  par  sim 
affranchi  (4). 

3*  Ce  bénéfice  appartient  également  à  l'associé  contre  lecpiel  est 
intentée  l'action  pro  socio.  Certains  jurisconsultes  ne  l'admetta^ni 
que  dans  le  cas  de  société  universelle  (S).  Mais  il  parait  qu'on  a  fiii 
par  l'admettre  dans  tous  les  cas.  Verum  est  quod  ^bino  videiuTj  dît 

(1)  L.  3S  pr.,  D.,  De  neg.  gest.  (3,  5). 

(2)  §  37  i)e  action, 

(3)  L.  on.  §  1,  C,  De  rei  ux.  act. 

(4)  ln«U,§38i)eac/toii. 

(5)  L.  î^,D.,Derejudic, 
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Ulpieii,  eiiamsi  non  unioersorum  bonorum  soeii  sunty  $ed  uniu$  rei,  at* 
tamen  in  id  quod  facere  possunt,  quadoe  dolo  malo  fecermt  quominàs 
pouint,  condemnari  oportere  :  hoc  enim  summam  raiianem  habet^  Am 
sicietasjtis  quodammodo  fratemitatis  in  te  kabeat  (1). 

4^  Le  bénéfice  de  compétence  peut  être  invoqué  par  le  donateur 
lorsque  le  donataire  le  poursuit  en  exécution  de  la  donation  (2). 
Et  ceci  est  entendu  très  largement  dans  l'intérêt  du  donateur , 
comme  l'indique  le  jurisconsulte  Hermogéoien  :  Qui  id  quod  ex 
cau$â  donationis  stipulanti  spoponderat^  soloi  constituit^  actione  consii- 
tutœ  pecuniœ  non  in  solidum^  $ed  in  quantum  facere  pofesij  conveniiur: 
causam  enim  et  originem  constitutœ  pecuniœ ^  non  judicii  potestaiemy 
prœvalere  placuit.  Sed  et  condemnatus  ex  causa  donationis^  in  actione 
judicûti  non  frustra  desiderat  in  quantum  facere  potest  conveniri  (3). 
Mais^d'un  autre  côté,  voici  ce  que  dit  Pau), pour  le  cas  oùle  donateur 
aurait  déjà  transféré  la  propriété  au  donataire  :  Fundum  quis  dona  • 
vit  :  si  non  restituât^  ut  quivis  possessor  damnandus  est.  Si  autem  fun^ 
dum  restituitf  fructuum  nomine^  si  non  eos  consumpsit ,  in  solidum 
eondemnandus  est:potuit  enim  non  periclitariy  sistatim  restituisset.  Si 
dolo  desiit  possidercy  in  litem  jurabitur^  et  tanti  sequetur  condemna- 
lio{i). 

Le  bénéfice  de  compétence  est  encore  accordé  dans  les  deux  cas 
suivants,  que  ne  mentionnent  pas  lès  Institutes  : 

5^  Un  fils  de  famille  a  contracté  une  dette,  de  manière  à  être 
obligé  civilement  ;  au  moment  où  il  est  poursuivi,  il  a  été  émancipé, 
ou  bien  il  a  été  exhérédé,  ou  bien  enfin,  appelé  à  l'hérédité  patiT- 
nelle,  il  s'est  abstenu  :  d'après  1  Édit  du  Préteur^  l'action  sera  don- 
née seulement  in  quod  facere  potest  (5). 

6"  Le  militaire,  en  raison  des  dettes  par  lui  contractées,  n'est  ja- 
mais condanmé  que  quatenùs  facere  potest  (6). 

—  Dans  les  différents  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  en  quelle 
forme  doit  être  invoqué  le  bénéfice  de  compétence?  Le  défendeur 


(f  )  L.  63  pr.,  D.,  Prosocio  (il,  2).  Les  loslitates^  §  38  J[>e  action.,  ne  font  eo- 
cane  dUtinclioa. 

(5)  losU,  §  38  in  fine  De  action. 

(3)  L.  33  pr.',  D  ,  De  donat.  {Z9,  5). 

(4)  L.  41  §  1,D.,  Derejudic. 

(6)  L.  %,  D.,  Quod  cum  eo  qui  in  al.  potest.  est  (14,  5). 
(6)  L.  6  pr.y  et  L.  18»  D.,D€  re  f'udic. 
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àM  faire  iasérèr  une  exeeptlm  dMé  to  ftraivdê,  «I  eôtlS  dmeptîftfi 
parte  siur  la  «NuimflAlio  «I  iioa  pat  sur  Ttiii^n^  (i). 

Oani  leA  mèncd  ca»,  i[a«  âeTitBt  l'^bligaltoti  po«r  M  qtil  eicMe 
le  quod  reus  facert  p^két  f  l\  est  eertaiu  ^pfû  svthsiêXê  une  dbligft^ 
tka  eîvîlef  et  qiie  le  débHctbr  po«rra  être  ponrstiifl  M»  4^'il  SM 
ratèiui  à  meilleure  fortmie  (2).  Mais  eomment  cela  peut-U  s'ëxpH^ 
qmer?  Il  lni^  mécessairement  admettre  que,  loin  delà  oondamnatioÉ 
m  f  iMialKf]»  foiéte  pêt9st^  le  débiteur^  stir  riitvitatioa  dd  jiige,  é  pHs 
fonDollcm^it  rengagement  de  payer  le  surplus  dès  qu'il  le  pèiff- 
raîi,  al  nous  atods  efieoiiveiMiit  des  traces  d'uae  êOUHù  qtt'il  tOÊt^ 
nmaitâÉnscebttt(a)« 

«>^  Comment  le  câlctileBt  les  faemltéi  du  détendetir?  eomsent  ée 
déUrmiiie  le  ^tMn/am  fae^êpvtmf  Le  pfi&eipe^  à  o^  égafd,  éit  ()tif 
le  juge  tte  B'inqoièté  que  de  Taetif  brtrl^  qu'il  n'a  pas  fl  dédoire  1« 
mKrtaat  des  dettes  doiyt  ee  d^ieudetir  petit  être  iefiH  ebvet^  d'an- 
tres per^nnel.  Paul  le  dtl  eipress^âeitt  2  Intèf  eès  quibusexéMem 
oaufd  dabdur^  ^teupomiiê  meli»r  conditi&  «r,  née  dedueiluf  quod  efut- 
iém  cmuUèhnis  bmninibuê  dehtur^é.  Sêd  9tm  c%m  patte  jmtrmme  ùgt- 
Uttf  f%èn  €$t  dedueendum  œt  alienthni  mamniè  qwd  tfMhtè  êm^dith- 
nispersonis  debebiiur^  ut  liberis^  libertis  (4). 

Le  pi1n«^»e  nâ  souffrait  tiseepti<m  qu'eu  feTeur  du  dotiateui, 
comme  Tindique  encore  le  jurkoonsolte  Paul  :  h  qtiequê  pd  ér 
Moiâ  donaiiom$  canvenkufj  m  quaniwn  feu^efe  potHi  eùndemnai^  ;  et 
quidem  is  sokts  deducto  are  ùlierM,  Et  inter  êoê,  quibuê  èx  èithili  emiêi 
p9€tmia  diietutj  occuptmtis  potior  etit  eauM*  linè  nec  iotmm  qyèdhth 
Ui  ext^rfuendvm  et  puto;  mdêi  ipsi  rati^  kabmda  eêt  M  egécd  (B)^ 
Ainsi  le  donateur  jouit  d'un  double  atmtage:  l^en  ne  prend  en  eèm- 
dératiôn  que  son  actif  net^  le  donataire  ii^efetiendra  jàiMis  eondafti- 
nation  au-delà  ;  2"*  même  Bvtr  cet  actif  ùel  ém  donateur^  M  Itù  laisse 
«leore  quelque  ehose^  né  egiat,  de  manière  <}u'il  ne  scrit  pas  tédnit 
àl'iAdîf^ence. 

Maintenant,  que  penser  du  texte  suivant,  que  les  commissaires  de 

(i)  tùj.  L.  i  pr.  et  t.  22  pr.,  tl.,  De  excepiioti.  f4i,  î). 

(«)  Dioclétieu  et  Maximien,  L.  8,  C,  Sol,  matrim.  (5, 18). 

(H)  Voy.  Ulpien,  L.  63  §  4,  D.,  Pro  socio  (17, 2);  et  Justinicn,  t.  un.  §  7, C^ 
De  rei  ux.  ad,  —  En  Tabsence  de  cette  cautîo,  il  y  aurait  seutonkent  obligalido 
naturelle  :  voy.  Ulpien,  L.  9,  D.,  Decondict.  indêô,  (le.  6). 

(4)  L.  i9  pr.,  D.,  De  rejudic. 

(5)  Même  L.  19,  §  I . 
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Justidîeû  ont  inâéfé  ôôtiâ  le  nom  dô  tdul  î  /n  cùhdéfnnatttmè  per^àna^ 
tutti  qu(È  vn  id  quad  fat&é  pùàiunt  damnemiur,  Mn  totum  quod  habè-àl 
êTiorquèndum  «f,  sed  et  ipsarurh  tùHù  habéndà  èit  ne  éffèont  (l)t  Je 
(îrols  qu'il  y  a  êu  là,  de  la  part  dô  Triboûién  et  dé  sé«  collègues,  une 
généralisation  incomplète  et  assez  Inaladrdlte  de  là  tëgle  ftndéli^ 
nettient  appliquée  au  donateur,  tncomplhté  /  (îar  on  déduit  bleu  dd 
patrimoine  du  débiteur  aliqnid  né  êgeat^  mais  on  tt*a  pas  commencé 
par  déduire  ses  autres  dettes.  Assez  maladroite  :  car  ce  qu^oti  làîàSé 
au  débiteur  ne  egeat  n'aura  pas  sa  destination  ;  ce  n'est  point  le  dé- 
biteur lui-même  qui  en  profitera^  eesoÉit  êes  autres  créanciers,  que 
rien  n'empêchera  de  s'en  emparer  (2j. 

Un  débiteur  qui  se  voit  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  peut  faire 
cession  de  biens  à  ses  créanciers  (3).  Il  y  trouve  un  double  avan- 
tage. D'abord  il  évite  l*înfamie.  En  général,  l'infamie  atteint  le  dé- 
biteur dont  les  biens  sont  tendus  en  masse,  ignominm  aûcedii  ej6 
venditione  bonorum  (4)  ;  mais  cette  règle  ne  s'appliquera  pas  id  :  De-  . 
bitores  qui  bonis  cesserint,  dit  l'empereur  Alexandre,  ticet  eX  êd  âàusâ 
àona  eerun%  vmierwâ^  in f orne»  nm  fiunt  (6)«  De  fix»,  le  débiteur  qui 
fait  oesfton  dâ  biens  évita  l'amprisonneiaeient  tuquel  eat  aounûs  en 
général  te  eondamné  :  Qui  bonii  eeêserint^  dit  encore  l'empereuir 
Alexandre,  nisi  êolidum  oreditor  receperit^  non  $unt  liierati  :  in  eo 
enim  tantummodo  hoc  beneficitim  ei»  prode9t  iw  judieali  detrahêmtur  ûi 
careerem  (6). 

Apre»  qu'il  a  fsii  ceMioli  de  biens,  le  débiteur  reste  tenu  envers 
ses  créaneiers,  quend  eeoi&^i  n'ont  touohô  qu'un  dividende.  Si  «e 
débiteua*  acquiert  de  nouveaux  biens,  les  eréanciert  pourront  exer-' 
eer  eontre  lui  de  nouvelles  pourMÛtee  et  précéder  à  une  nouvelle 
vante.  Mais  ees  nouvelles  petnrsuites  ne  sent  «otorâées  qu'autant 
que  les  biens  ainsi  acquis  par  le  débiteur  ont  une  certaine  impor- 


(1)  L.  173  pr.,  D.,  De  reg,  Jur, 

(2)  Comp.  M.  Pellat,  Textes  sur  la  âôt  iradtMH  et  eommêntéi  :  tûrûtûenUàte  de 
%  L.  33  De  Juré  dot,^  p.  138  et  ôolv.  de  la  fr  éditicm. 

(^  Dans  raDciea  droit,  cette  cession  doimaft  duvértbfe  &  hr  têfiéttiô  èùrtôfutn 
Saios,  lir,  §  78). 
(4)  Galus,  II,  §  154. 

(3>  L.  11,  G.,  Ex  quxh,  cousis  infamia  irfùg .  (1^,  it). 
^  L.  1,  G.»  Qtxi  t)&nis  cedete  pùssunt  (7, 71). 
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tance  :  Aliquid  adqumit  quod  idoneum  emolwnentum  haheat  (\).  De 
plus,  quand  le  Préteur  donne  action  contre  lui,  la  condamnation  ne 
sera  prononcée  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés  :  Inkamâ- 
nvm  enim  erat  spoliatum  foriunit  suis  in  solidum  damnari  (S).  Gela  se 
rattache  toujours  à  lldée  que  le  débiteur  quia  fait  cession  de  biens 
ne  doit  pas  être  emprisonné.  C'est  au  moyen  d'une  exception  par- 
ticulière, nisi  bonis  cessent  (3),  que  le  débiteur  réalisait  le  bénéfice 
dont  il  s'agit. 

De  la  compensation. 

Soimmairê. 

UH  ffénéraU  d«  la  eompMfattoa.  Lm  Romaint  na  roat  adaiie  qv*aaMK  tard  d'aaa  Baalln 

mm  pra  latire. 
Da  la  compenêotio  qae  doit  filra  VargaUarimê ,  mt  da  la  *«dmctio  à  laqMlla  ait  mvbIi  It 

komormm  emptor. 
Compensaiinn  ex  êddem  camêd  dans  laa  acftioni  da  bonaa  fol. 
Raterii  de  Mare-Aorèla  ralatlTament  aoi  aeiloiit  da  droit  ttrlet.  Qaal  att  Taffet  do  l*azatptfoa 

da  dol. 
InnoTalion  d«  JoatlniaD. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  mentionné  deux  fois  la  compeo- 
sation  dans  le  Titre  De  actionibus.  Ils  se  sont  occupés  de  cette  impor- 
tante matière,  soit  à  propos  des  actions  de  bonne  foi  (§  30),  soîti 
propos  des  cas  dans  lesquels  le  demandeur  n'obtient  pas  une  eon- 
damnation  égale  au  montant  de  son  droit  g  39). 

La  compensation  suppose  toujours  deu^  personnes  qui  se  trou- 
yent  chacune  à  la  fois  créancière  et  débitrice  l'une  par  rapport  i 
l'autre.  Les  deux  obligations  se  balancent  {compensantur\  se  neutra- 
lisent :  on  peut  sans  inconvénient,  et  même  avec  avantage,  les  sup- 
primer, les  considérer  comme  éteintes  (du  moins  jusqu'à  ooncnr* 
rence  de  la  plus  faible,  si  elles  ne  sont  pas  égales).  Compensation  dit 


(4)  iDtt,  §  40  De  action.  Gomp.  Ulpien,  L.  6,  et  Modestin,  L.  7,  D.,  Ds  etu- 
bon.  (42,  3). 

D*UQ  texte  de  VeDuleias  (L.  25  §  7,  D.,  Quœ  in  fr,  crédit.),  déjà  cité  laosbaot 
(p.  530),  il  résulte  qu'en  général  une  uouvelle  action  ne  pput  pas  être  exercée 
eonire  le  débiteur  ex  antè  gesto,  pttt  bonomm  venditionem.  Cette  déctâioo  s'a^ 
plique  lorFqu*il  est  constant  pour  le  magistrat  que  le  débiteur  n*a  fait  aucoiie  ac- 
quisition ayant  quelque  imponaoce. 

(2)  Inst.^  même  §  40.  Gomp.  Ulpien,  L.  4,  D.,  De  cess.  iMm. 

(3)  Mentionnée  aux  Institntea,  i^   in  fine  De  replicat,  (IV,  ii). 
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ModestiQ,  est  debiii  et  credifi  inter  se  contributio  (1).  Ided  compensatio 
necessaria  est^  dit  de  son  côté  Pomponius,  quia  interest  nostrâ  mtim 
wm  solvere  quàm  solutum  repeiere  (2).  Malgré  sa  grande  utilité,  la 
compensation  n'avait  pas,  dès  le  principe,  été  admise  chez  les  Ro- 
mains comme  règle  de  droit  commun  :  pendant  longtemps  elle  n'a 
eu  lieu  que  moyennant  des  conditions  particulières. 

Nous  trouvons  d'abord  dans  Gains  deux  cas  tout  à  fait  spéciaux 
dans  lesquels  mon  droit  est  diminué  parce  que  mon  débiteur  se 
trouve  avoir  lui-même  une  créance  contre  moi.  Il  s'agit  de  la  com- 
pensatio à  laquelle  est  soumis  Vargeniarius  et  de  la  deductio  qui  peut 
être  opposée  au  bonorum  emptor.  . 

Lorsqu'un  argentarius  poursuit  son  débiteur,  cogitur  cum  compen- 
satiêne  agmre.  Vargeniarius^  qui  fait  profession  d'ouvrir  des  comptes 
aux  particuliers,  doit  toujours  savoir  exactement  quelle  est  sa  posi- 
tion vis  à  vis  de  toute  personne  avec  laquelle  il  se  trouve  en  rapport 
d'affaires.  En  conséquence,  la  formule  qu'il  se  fait  donner  par  le 
magistrat  doit  exprimer  que  le  compte  entre  lui  et  le  défendeur  se 
balance  par  un  actif  de  tant  à  son  profit.  Si  par  exemple  un  argen- 
tarius doit  10^000  sesterces  à  Titius,  et  que  de  sou  côté  Vargentarius 
ait  sur  Titius  une  créance  de  20,000  sesterces,  Vargentarius  doit  for- 
muler ainsi  sa  prétention  :  Si  paret  Tiiium  sibi  x  millia  dare  opor- 
tere  amplius  çuàm  ipse  Titio  débet  (3). 

La  bonorum  venditio  ayant  eu  lieu  à  rencontre  d'un  débiteur  qui 
ne  payait  pas  {defraudator)^  nous  savons  que  jure  prœtorio  le  bono'" 
rum  emptor  succède  à  ce  débiteur,  et  qu'en  conséquence  il  peut 
exercer,  comme  actions  utiles,  les  actions  qui  lui  appartenaient. 
Supposons  que  Titius  fût  débiteur  du  defraudator  de  20,000  sester- 
ces, mais  qu'il  eût  en  même  temps  une  créance  sur  lui  :  le  bonorum 
emptor^  poursuivant  Titius,  ne  pourra  pas  le  faire  condamner  à 
20,000  sesterces  :  cum  deductione  agere  jubetur^  id  est  ut  in  hoc  solum 
adversarius  condemnetur  quod  superest  deducto  eo  quod  invicem  sibi  de- 
fraudatoris  nomine  debetur  (4). 


(0  L.  i,  D.,  De  compensât.  (16,  2). 

(2)  L.  3  eod.  Tit,  —  Ajoutez  ce  que  dit  Papinien  :  Mquitat  msrumj'w  eompen- 
iûticms  inducit.  L.  36,  D.,  De  admin,  et  perte,  tut.  (26  7). 

(3)  Gaios,  IV,  §  64. 

(4)  Gains,  IV,  §  65. 

IL  40 
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Entre  la  eompeiutUio  iaapoaée  à  VatgemUarûa ei  I/l deAiCtio kl^ 
quelle  estsoumis  le  bomrumempti)r^  il  y  a  trrà» différences  ooniiâé- 
rables  : 

i*  UargenUriut  ne  doit  ccMopeiiser  sa  créance  avec  sa  dette  qu'au- 
tant que  l'objet  de  Tune  se  trouye  être  ejmiem  generii  et  nattarmqpMt 
l'objet  de  l'autre  :  ainsi  les  deux  obligations  ont  pour  objet  de  l'ar- 
gent, toutes  deux  ont  pour  objet  du  blé,  toutes  deux  ont  pour  objet 
du  vin.  Certains  auteurs  admettent  même  qu'une  dette  de  vin  ne  se 
compense  pas  toujours  avec  une  dette  de  vin  ni  une  dette  de  Ué 
avec  une  d^te  de  blé,  mais  que  le  vin  ou  le  blé  doit  être  exacte- 
ment de  la  même  eispéce  et  de  la  même  qualité.  —  Au  contraire  il  y 
a  lieu  à  deductio  même  d'une  dette  ayant  un  objet  tout  autre  que 
r<^jet  de  la  créance.  Âimà,  le  bonorum  emptor  demandant  de  Tar- 
gentà  Titius,  si  de  son  cèté  il  doit  du  firoment  ou  du  vin  à  TitinSy 
subira  déduction  de  la  valeur  (!)• 

â*  VargerUartHs  n'est  tenu  de  faire  compensation  que  d'une  dette 
exigible*  Au  contraire^  de  la  créance  exercée  par  le  bonorttm  empior 
il  y  a  lieu  de  déduire  même  ce  qui  était  dû  à  terme  par  le  defrm- 
dator  (2). 

3**  Enfin  c'est  dans  Yintentio  même  de  la  formule  que  se  manifeste 
la  compensation  :  compensaticnts  ratio  in  intentione  ponùur.  D'où  la 
conséquence  que,  si  Vargentarius,  ayant  fait  la  compensation,  de- 
mande un  écu  de  trop,  il  succombera  et  sera  déchu  de  son  drnt.  — 
Au  contraire  la  deductio  s'applique  à  la  condemnaiiOf  et,  par  consé- 
quent, il  n'y  a  pas  à  craindre  de  plus-pétition.  Aussi,  dans  l'actiai 
du  bonorum  emptor^  sa  créance  fût-elle  d'une  somme  déterminée,  il 
y  a  toi;gours  une  condemnatio  incerti  (3). 

La  troisième  différence,  consistant  en  ce  que  Vargentarius  lui- 
même  doit  faire  le  compte  de  ce  qui  lui  revient,  et  n'indiquer  que 
cela  dans  Vintentio^  tandis  que  dans  le  cas  de  dedukctio  il  ^partient 
au  juge  de  faire  une  évaluation,  cette  troisième  différence  sert  à 
expliquer  les  deux  autres.  Et  cette  troisième  différence  s'explique 
elle-même  par  la  position  particulière  de  VargewtariM. 

Quand  la  dette  du  defraudator  n'est  pas  encore  échue  au  moment 


(1)  GaiQB,  IV,  §  66. 

(2)  Gaiiw,  IV,  §  67. 
K3)  Gaius,  JV,  §  68. 
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OÙ  le  bonorum  empêàr  inteate  soa  aoti(m,  k  étinetiù  èûià  être  d'au- 
tant plus  &ible  :  il  est  impossible  que  le  juge  érahie  une  créanee 
payable  dans  un  an  aussi  haut  que  si  eUe  était  payable  aujourd'hui 
même.  Du  reste,  la  dette  du  defraudaior  fùt-eUe  échue,  ee  n'est  point 
pour  sa  valeur  nominale  que  le  juge  la  fera  entrer  en  ligne  de 
eompte;  c'est  seulement  sur  le  pied  du  dividende  que  le  bimerum 
empiùr  a  promis  aux  créanciers.  Si  par  exemple  il  leur  a  promis 
M  p.  400,  la  créance  du  défendeur  étant  de  âO,000  sesterces,  il  y 
aura  lieu  pour  le  juge  à  Mre  subir  au  Imumim  emptor  une  déduction 
seulement  de  40,000. 

'  En  dehors  des  deux  cas  spéciaux  dont  nous  venons  de  parler, 
voyons  sous  quelles  conditions  la  possibilité  de  la  compensation  a 
successivement  été  admise  chez  les  Romains. 

La  compensatiQo  par^t  a\oir  toujours  eu  Ueu  4aBj5  Iqs  actions  de 
bonne  foi,  en  supposant  que  la  créance  du  dé£sndeur  provienne  dd 
la  même  cause  (par  exemple,  du  mêo^e  contrat)  sur  laquelle  est  fon- 
dée la  demande.  Cela  est  exprimé  aux  lustitutes  mêmes,  dans  uu 
texte  évidenmient  emprunté  à  Gaius  :  ^x  bano  et  œquo^  habité  ra- 
tione  ejtu  quod  invicem  actorem  e^  eâdem  causa  prœ$iare  oportet^  jti4ex 
in  reliquum  eum  cum  quo  actum  est  condemnat  {i).  Cette  compensa- 
tion diffère  notablement  de  celle  à  laquelle  est  soumis  Yargenfarit^s, 
C'est  ce  que  Gaius  indique  très-bien  ;  Judici  hujusmodi  campensatior 
nis  rationem  habere^  non  ipsis  quidem  formulée  verhis  prœcipifur;  sed, 
quia  id  bonœ  fidei  judicio  conveniens  videtur^  ided  officio  ejus  conti" 
neri  creditur  (2).  Ainsi,  tandis  que  Vargentarius  doit  faire  lui-i^ême 
la  compensation  et  doit  en  tenir  compte  dans  Vintentio  de  sa  forr 
mole,  sous  peine  de  commettre  une  plus-pétitioo,  ici  au  cont^raire  U 
conapensation  est  faite  par  le  juge  et  sans  que  la  formule  ait  eu  be? 
soin  de  le  lui  enjoindre  expressément. 

Quand  il  s'agit  d'une  action  de  boime  foi,  la  formule  contient 
d'abord  une  demonstratio  où  se  trouve  indiquée  l'affaire  qui  donne 
lieu  au  procès.  Puis^  dans  Vintentio  :  Quidquid  ob  eam  rmi  Ifumeritm 
Negidmm  Aulo  Agerto  dore  fwere  oportei  eçs  fide  bouâ.  U  ^^és^lie  de 
cette  rédaction  que  le  juge  doit  bien  tenir  compte  d'une  créance 


(1)  Inst,  §  39  De  action.  Ck>mp.  Gains,  IT^  §§  64  0t  13. 
<2)  Gains,  IV,  §  68. 
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que  le  défendeur  aurait  sur  le  demandeur,  mais  pourvu  qae  cette 
créance  se  rattache  par  son  origine  à  l'affaire  sur  laquelle  le  juge 
est  chargé  de  statuer,  affaire  qui  a  été  spécialement  désignée  àam 
la  demonstratio.  Ainsi  s'explique  la  condition  que  Gains  et  les  Insti- 
tûtes  expriment  par  ces  mots  ex  eâdem  causa. 

Déjà  nous  avons  eu  occasion  de  parler  de  cette  compensation,  qm 
a  lieu  ex  eâdem  causa  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Nous  Tavons 
mentionnée  notamment  à  propos  du  commodat.  Nous  avons  vu 
qu'elle  ne  suffisait  pas  toujours  à  sauvegarder  les  intérêts  du  corn- 
modataire,  devenu,  en  cette  qualité  même,  créancier  du  commo- 
danty  et  qu'ainsi  on  avait  dû  instituer,  à  côté  de  l'action  directe,  une 
action  contraire  (I). 

Après  avoir  dit  que,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  juge  c<Hh 
damne  le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa  dette  sur  sa  créance, 
les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Sed  et  in  sirictis  judiem,  ex 
rescripto  Z>.  Marci^  opposite  doli  mali  exceptione^  compensatio  induce- 
batvr  (S).  Il  faut  donc  admettre  qu'aux  termes  d'un  rescrit  de  Marc- 
Aurèle,  le  débiteur  même  qui  est  tenu  d'une  action  de  droit  strict 
peut,  au  moyen  de  l'exception  de  dol,  se  dispenser  de  payer  toute  sa 
dette,  quand  lui-même  a  une  créance  sur  son  créancier.  Je  ne  crois 
pas,  du  reste,  que  Marc-Aurèle  à  cet  égard  ait  rien  établi  de  nou- 
veau :  il  se  sera  borné  à  consacrer  une  doctrine  déjà  suivie  anté- 
rieurement. En  effet,  il  est  parfaitement  certain  que,  sous  le  règne 
d'Adrien,  le  jurisconsulte  Julien  admettait  la  compensation  dans 
l'action  ex  stipulatu^  du  moins  en  supposant  une  stipulation  préto- 
rienne. Ulpien  l'atteste  :  In  siipulationibus  quœ  instar  actiomm  ha- 
bent^  id  est  prœtoriiSy  compçnsatio  locum  habet;  et  y  sectmdum  Julta- 
nuniy  tant  in  ipsâ  stiptdatione  quàm  ex  stipulatu  actione  poterit  objici 
compensatio  (3). 

Du  moment  que  la  compensation  est  admise  dans  l'action  de 
droit  strict,  elle  peut  avoir  lieu  ex  dispari  causa  :  car  l'action  de 
droit  strict  résulte  toujours  d'un  acte  unilatéral.  Ceci,  du  reste,  a 
dû  réagir  sur  la  règle  suivie  relativement  aux  actions  de  bonne  foi  : 


(1)  Gi-d688a8,p.  166  et  167. 

(2)  §  30  (3«  phrasé)  De  action. 

(3)  L.  10§3«D.  De  con^pensat. 
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logiquement  on  a  dû  arriver  à  dire  que,  dans  une  action  de  l>onne 
foi,  il  pourrait  y  avoir  couipensation  non-seulement  ex  eàdem  causât 
mais  même  ex  dispari  causa.  Seulement  il  fallait  peut-être  apporter 
quelque  modification  ô  la  demonstratio  de  la  formule  pour  autoriser 
le  juge  à  tenir  compte  d'une  créance  absolument  étrangère  à  l'acte 
d'où  procédait  la  demande. 

Une  question  très-débattue  entre  les  interprètes  est  celle  de  sa- 
voir quel  est  précisément  le  résultat  de  l'exception  doli  mali  insérée 
dans  la  formule,  lorsque  le  défendeur  démontre  au  juge  qu'il  a 
effectivement  une  créance  sur  le  demandeur.  Le  défendeur  va-t-il 
obtenir  absolution  complète,  comme  celui  que  poursuit  un  argentor 
rius  qui  n'a  pas  fait  exactement  la  compensation?  ou  bien,  au  con- 
traire, le  défendeur  va-t-il  simplement  être  condamné  à  l'excédant 
de  sa  dette  sur  sa  crécmce,  comme  celui  que  poursuit  le  bonorum 
emptor  lorsqu'il  y  a  lieu  à  deductio?  C'est  à  ce  dernier  parti  que  je 
m'arrête,  et  voici  mes  raisons  : 

I"  Les  jurisconsultes  romains  enseignent  qu'une  exception  a  pour 
effet  soit  d'exclure  absolument  la  prétention  du  demandeur  telle 
qu'elle  est  formulée  dans  Yintentio^  soit  d'amener  une  réduction  du 
chiffre  posé  dans  là  condemnatio  quand  elle  est  certa  ou  du  chiffre 
auquel  le  juge  arriverait  naturellement  en  l'absence  de  l'exception. 
C'est  ce  que  dit  d'abord  Ulpien  :  Exceptio  dicta  est  quasi  qucBdam  ex- 
clttsio  qvœ  opponi  actùmi  cujusque  reisolet  ad  excludendum  id  quod  in 
intentionem  condemnationemve  deductum  est  {{).  C'est  également  ce 
que  dit  Paul  :  Exceptio  est  conditio  quœ  modà  eximit  reum  damna-' 
tiofiCj  modd  minuit  damnationem  (2).  On  prétend,  il  est  vrai,  qu'il  y 
a  un  nombre  de  cas  très-limité,  où  l'exception  reconnue  fondée  en- 
traîne, non  l'absolution  du  défendeur,  mais  une  diminution  du 
chiffre  de  la  condamnation,  savoir  :  le  cas  où  il  s'agit  pour  le  dé- 
fendeur d'être  condamné  seulement  tn  quod  facere  potest  ;  le  cas  où 
la  deductio  est  opposée  au  bonorum  emptor;  le  cas  où  le  défendeur 
ne  peut  être  poursuivi  que  de  peculio  ou  de  in  rem  verso.  Voilà  les 
seuls  cas  que  Paul  et  Ulpien  auraient  eus  en  vue  dans  leurs  défini- 
tions, quand  ils  ont  présenté  l'exception  comme  pouvant  excludere 
id  quod  in  condemnationem  deductum  est  ou  minuere  damnationem.  Je 

(1)  L.  â  pr.,D.,D0  exception.  (44,  i). 

(2)  L.22pr.eo(/.  Ttï. 
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fépofids  que  e'eot  1à  une  âssertioa  puremeEt  grattùte^  et  qoc^ 
eii  oe  qui  eenoeme  i^^ieleaMni  TexeeptioB  thU  mali^  ke  termes 
gétiéraiix  dont  se  serrelit  les  j  wsooBdolteB  boob  autorisent  à  dke  t 
prtort  qu'elle  peut  aToir  pour  effet  une  simple  léduetûm  du  ehîfre 
de  la  coadamnaticm,  ausû  bien  qne  Texclasion  même  de  tonte  «mi- 
damnation.  C'est  ainsi  que  Texceptiou  du  8énatusconsnlte  YeUéien, 
qui  d'ordinaire  amène  l'absolution  de  la  femme  obligée,  peut  quel- 
quefois aboutir  à  la  faire  condamner  in  minorem  nimmam.  Gne 
fomme,  s'obligeant  ewrealitev  avec  Titius  pour  une  affaire  qui  lear 
est  commune,  n'intercède  réellement  que  pour  la  moitié  de  r<dië- 
gation  contractée  :  alors,  dit  Afiricain,  credùor  partem  émmiiuMU  pt- 
cuniœ  a  nwlkre  petert  p&test;  quod  $i  totum  petierit,  eœeeptimte  pn 
parte  ntmnmveiur  (t).  Ce  qui  existe  certainement  p<mr  Vexeeptie  Se* 
naiuscensulti  VeUeiani^  pourquoi  donc  cela  serait-il  impossible,  inad- 
missible «  prieri^  pour  Vexc^tio  d&li  mùU? 

^  On  comprend  que  Vargentarius  encourût  déchéance  quand  Im- 
même  n'aTait  pas  fait  la  compensation  :  il  lui  était  bien  facile  de  la 
faire  parce  qu'il  s'agissait  toujours  de  comparer  une  somme  d*tf- 
gent  avec  une  somme  d'arg^at,  une  quuitité  de  blé  avec  une  quan- 
tité de  blé,  etc.  Mais  Titius  me  doit  100  sous  d'or  <]^  je  lui  ai  prê- 
tés ;  moi,  de  mon  celé,  je  lui  dois  une  quantité  de  blé  d'une  valeur 
inférieure  :  raisonnablement  on  ne  peut  exiger  ni  que  je  commence 
par  payer  ce  que  je  dois  ni  que  je  fasse  moi-môme  la  compensalien. 
Titius  étant  un  bomme  de  mauTaise  foi  qui  cberche  à  ne  pas  me 
payer^  esl-il  croyable  que  les  jurisconsultes  romains  ne  soient  pas 
arrivés  k  me  donner  le  moyen  de  faire  éviduer  judiciairement  ma 
dette  et  d'obtenir  condamnation  pour  le  surplus  de  ma  créance? Cela 
est  absolument  inadmissible  (3). 


(1)  L.  17  §  2  in  fm,  D;,  Ad  SmOvêc.  Veiki,  (46, 1). 

(2)  La  principal  défenseur  de  Topinion  que  je  combats,  M.  Ortolan,  le  i 
naît  loi-même.  Voici,  en  eifet^  comment  il  s'exprime  :  c  A  la  demande  de  Tac- 
c  tion  sollicilëe  par  son  advvreaire,  le  défèndenr  oppose  la  créaftice  qp.'îl  prètemi 
c  avoir  de  ton  eôté^  et  soUieHei  poar  èe  cas  où  fon  aA^wraaire  se  reloserait  à  ee 
c  que  compensation  en  fût  faite,  Tezception  de  dol...  Mais  il  faut  bien  se  fixer  aar 
c  ce  qu'il  demande  :  imphrare  compensationent,  c^est  demander,  soit  que  TadTcr- 
c  saire  reconnaisse  in  fitré  le  Mon  fondé  de  la  eompekisation  et  rMniaê  en  coiasé- 
«  quence  sa  demande,  soit  qne  dn  moins  la  compensation  soit  introdoite  dam  ii 
c  formnle  {compensaiio  inducebaiur),  c'est-à-dire  qu'il  soit  fiait  à  la  fonnole  ak 
a  modification  ou  adjonction  qui  donne  au  juge  le  pom^oir  4[*ea  ooiinatb«  tf  àe 
«  Topérer  s'il  y  a  lieu  »  {SxpUc,  histor.  des  Initituts,  jx9  2189}.-**Où  il  tt'« 
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3*  Papinien  dit  que,  l'exeeption  de  dol  étant  insérée  dans  la  foi^ 
mole  de  la  reTendication,  bonœ  fidei  eùnstihàtur  jwiieium^  l'action 
prend  le  canietia*e  d'une  action  de  bonne  foi  (i).  Or,  dans  l'action  de 
bosme  foi,  la  circonstanee  que  le  défendeur  a  une  petite  créance  sur 
le  demandeur  n'amène  centainement  pas  son  absolution.  —-Du  reste, 
ce  que  dit  Papinien  relativement  à  Teflet  de  l'exception  de  dol,  cela 
est  aussi  vrai  pour  l'action  </r>e/t  juris  que  pour  la  revendication. 
Dans  la  revendication,  Celsus  admet  la  compensation  au  profit  du 
possesseur  de  bonne  foi  qui  a  fait  des  impenses  (â) .  Et  dans  l'aetion  ex 
stipulatUj  Paul  parait  bien  admettre,  sinon  une  compensation  pro- 
prement dite,  du  moins  une  réduction  du  cbifiâre  de  la  condamnatitmt 
par  l'efiEet  de  l'exceptiQii  de  dol  :  Si  quis  indebitam  pecuniam,pererr(h 
rem^  jusiu  muiieris  tpomto  ejus  promùisêet^  et  nuptiœ  êecutœ  fuissefU^ 
txcepti&ne  doU  mak  utinonpotest,.  Sed^  sisoluto  matrimonio  maritus 
peterei^  in  eo  dufUaxatexeeptionem  obstare  debere  quod  mulier  receptura 
esset  (3).  Un  bomme,  se  croyant  par  erreur  débiteur  de  Titia,  promet. 


lument  imposdible  de  me  rallier  à  ladocLrine  de  mon  sayaot  collègue^  c*e8t  quand 
il  s^agit  de  déterminer  précisément  en  qaoi  consiste  cette  modification  ou  adjooc- 
tkm  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de  tenir  compte  de  la  créance  alléguée  par  le 
défendeur.  A  mon  sens,  elle  consiste  tout  simplement  dans  l'insertion  de  Vexcep- 
tio  doit  mali.  Au  contraire^  suivant  M.  Ortolan^  «  la  rédaction  formulaire  offre  au 
«  demandeur  pluB  d'un  expédient  pour  consentir,  sans  compromettre  ses  droits, 
«  à  ce  que  la  question  soit  soumise  au  juge.  Voici  plusieurs  de  ces  moyens^  qui 
€  nous  sont  connus  :  — Une  prcBscriptio,  par  laquelle  il  bornerait  sa  demande  à  ce 
o  qui  ne  serait  pas  compensé  ;  —  Une  compensatio  proprement  dite,  insérée  dans 
«  son  intentio.,,  ;  —  Une  deductio,  permettant  de  réduire  le  montant  de  la  condem- 
•  solta...;-*-  Enfin,  et  oe  serait  i«i  la  moâificatioa  la  plus  large  à  foire  &  la  formule, 
s  le  demandeur  peut  consentir,  bien  qu'il  agisse  en  vertu  d'une  cause  de  droit 
«  strict,  à  transformer  son  intentio  en  intentio  de  bonne  foi...  —  Sur  son  refus 
a  persévérant  jusqu'à  la  litis  contestatio  d'admettre  aueune  de  ces  modifications 
€  OD  adjonctioBt  à  la  formule,  le  Préteur  accorde  an  défendeur  l'exception  doli 
«  mail,  et  le  demandeur  en  court  les  risques...  >  Tout  cela  me  semble  purement 
divinatoire.  J'ajoute  qu'il  me  paraît  évident,  d'après  Gains,  que,  les  actions  de 
bonne  fol  étant  mises  de  côté,  il  peut  être  question  de  compensatio  uniquement 
dans  l'afition  intentée  par  un  wrgentariusy  et  de  deductio  uniquement  dans  l'action 
iu tentée  par  un  bonorum  emptor»  Enfin,  spécialement  en  ce  qui  concerne  la  deduc- 
iio^  je  me  demande  ce  qui  peut  permettre  de  croire  que,  pour  qu'elle  apparût 
dans  la  formule,  il  fallait  nécessairement  le  consentement  du  demandeur. 

(1)  L.  42  pr.,  D.,  De  mortis  causa  donat,  (39,6).  Tout  le  monde,  il  est  vrai,  n'en- 
tend pas  le  texte  ainsi.  Je  Tentend^  comme  M.  Pellat,  Textes  choisis  des  Pa>)4ectes, 
p«  i4l  et  suiv.  de  la  2«  édition. 

<2)  L.  38  ttt  fine,  D^  De  rei  vindic,  (6, 1). 

(3)  L.  9  §  1  m  fine^  D.,  Dâ  etmdict.  ctmà  daid  ii2j  4). 
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sur  Tordre  de  Titia,  an  fiancé  de  celle-ci  la  somme  qa'îl  croit  de- 
voir :  le  mariage  ayant  eu  lieu,  il  ne  pourra  pas  opposer  an  mari 
l'exception  de  dol  (i)  ;  s'il  n'est  poursuivi  par  le  mari  qu'aj^ès  la 
dissolution  du  mariage,  l'exception  lui  profitera  semlement  jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  la  fenmie  doit  recouvrer. 

4^  Dire  que  le  résultat  de  l'exception  doli  ma/t  insérée  dans  l'action 
de  droit  strict  est  d'entraîner  l'absolution  complète  du  défendeur, 
quoique  le  chifire  de  sa  créance  soit  de  beaucoup  inférieur  au  chifi^de 
sa  dette^  c'est  vraiment  faire  trop  bon  marché  du  texte  des  Institutes. 
En  effet,  après  avoir  exprimé  que  dans  l'action  de  bonne  foi,  si  le 
demandeur^  de  son  côté,  est  obligé,  le  juge,  faisant  compensation, 
condamnera  le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa  dette  sur  sa 
créance,  les  commissaires  de  Justinien  ajoutent  :  Sed  et  in  stridis 
judiciiSj  ex  rescripto  D.  Marciy  opposite  doli  mali  exceptione^  compm- 
satio  inducebatur.  La  compensation  dont  on  parle  à  propos  de  l'action 
de  bonne  foi  est  certainement  faite  par  le  juge;  et  le  sens  le  plus 
naturel  du  texte,  sans  aucun  doute,  c'est  que  depuis  Marc-Aurèic  la 
même  compensation  peut  être  faite  dans  l'action  de  droit  strict,  lors- 
que l'exception  de  dol  y  a  été  igoutée.  Or,  d'après  l'opinion  que  je 
repousse,  il  n'y  aurait  plus  aucune  analogie  entre  ce  qui  se  passe 
dans  l'action  de  bonne  foi  et  ce  qui  se  passe  dans  l'action  de  droit 
strict,  puisque  dans  la  première  nous  avons  une  compensation  judi- 
ciaire, tandis  que,  dans  l'autre,  il  ne  peut  être  question  que  d'une 
compensation  conventionnelle.  Eu  effets  à  en  croire  les  partisans  de 
cette  opinion,  voici  quel  serait  le  sens  du  rescrit  de  Marc-Aurèle  : 
1  Titius  voulant  se  faire  donner  contre  vous  une  condictio  pour  400 
sous  d'or  que  vous  lui  avez  empruntés  ou  que  vous  lui  avez  promis, 
vous  l'amènerez  à  réduire  sa  prétention  et  à  tenir  compte  d'une  dette 
dont  lui-même  est  grevé  envers  vous,  vous  l'y  amènerez  en  le  me- 
naçant de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  de  dol,  ce  qui 
aboutirait  à  votre  absolution  pure  et  simple  »  (2).  Avec  cette  expli- 
cation, je  l'ai  déjà  montré,  Titius  sera  souvent  dans  l'impossibilité 
d'obtenir  ce  qui  lui  est  dû  ;  et,  de  plus,  les  rédacteurs  des  Institutes 


(i)  Comp.,  do  même  Paul,  la  L.  12  D§  naval,  (ci-dessas,  p.  431). 

(2)  C'est  probablement  par  le  même  procédé  qu'on  se  débarrasserait  de  Tar- 
gament  que  nous  avons  puisé  dans  la  L.  9  §  1  in  fine,  D.,  Dt  condict.  causé  étti 
(ci-dessus,  p.  631).  Voj.,  en  effets  M.  Ortolan,  n«  2194. 
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se  seraient  exprimés  de  manière  à  dissimuler  complètement  leur 
véritable  pensée. 

5^  Théophile,  Tun  des  trois  rédacteurs  des  Institutes,  nous  donne 
très-clairement  le  sens,  de  la  phrase  relative  aux  actions  de  droit 
strict  et  au  rescrit  de  Marc-Aurèle  :  d'après  lui,  c'est  bien  d'une 
compensation  judiciaire  qu'il  s'agit.  Voici,  au  surplus,  la  traduction 
très-exacte  de  Reitz  :  Fada  est  Constitutio  Marci  imperatoris^  quœ 
ait  me  strictâ  actione  conoentum  de  solidis  decem^  cum  mihi  deberentur 
guinque,  posse  actioni  opponere  exceptionem  doli^  atque,  hâc  oppositâ 
exceptianej  judici  occasio  datur  admittendi  compensationem  et  in  solos 
quinque  solidos  condemnandi.  J'avoue  que  je  n'ai  pas  la  hardiesse 
nécessaire  pour  m'inscrire  en  faux  contre  ce  témoignage  si  formel 
du  rédacteur  des  Institutes. 

Dans  l'opinion  que  je  repousse^on  a  coutume  d'invoquer  un  texte 
de  Paul,  ainsi  conçu  :  Compensatio  debiti  ex  parispecie  et  causa  dispari 
admittitur  :  velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  mihipecuniam  debeas^ 
aut  frumentum  autcœtera  hujusmodi^  licetex  diverse  contractu^comperh 
sare  vel  deducere  debes;  si  totum  petas,  plus  petendo  causa  cadis  (1}. 
D'abord  il  me  parait  assez  probable  que  ce  texte  ne  nous  est  point 
parvenu  dans  sa  pureté  primitive  :  je  ne  puis  croire  que  Paul  ait 
confondu  l'une  avec  l'autre  la  campensatio  et  la  deductio  que  nous 
avons  vues  si  nettement  distinguées  par  Gains.  Au  fond,  il  me  parait 
à  peu  près  certain  que  Paul  parlait  exclusivement  de  l'ancienne  corn- 
pensatio  que  devait  faire  Yargentarius^  et  qu'il  ne  songeait  pas  du  tout 
à  l'espèce  de  compensation  consacrée  par  Marc-Aarèle.  J'en  trouve 
la  preuve  dans  ces  deux  circonstances  :  V  que  Paul  suppose  deux 
dettes  ayant  un  objet  de  même  nature  (ex  pari  speeie)^  et  2*  qu'il 
parle  de  la  plus-pétition  encourue  par  le  demandeur^  et  non  de  l'ex- 
ception  de  dol  opposée  par  le  défendeur. 

Le  juge  doitril  nécessairement  tenir  compte  de  toute  créance  allé- 
guée par  le  défendeur?  Non  :  il  est  investi  d'un  pouvoir  discrétion- 
naire pour  apprécier  si  cette  créance  est  suffisamment  liquide,  s'il 
n'y  aurait  pas  inconvénient  grave  à  reculer  indéfiniment  sa  sentence, 
par  suite  de  la  difficulté  que  présente  la  vérification  du  chifiûre  ou 
de  l'existence  même  de  ce  droit,  etc. 

Nous  savons  que  le  défendeur  peut  quelquefois  opposer  en  com- 
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pemation  un  droit  de  créanee  dont  luî-mèEQe  n'est  pas  investi.  Cek 

se  présente  lorsqu'il  y  a  société  inter  duos  reos  promittendi  (i). 

Dans  le  droit  de  Jnstinien,  quelle  est  la  règle  suivie  en  matière  de 
compensation? 

Nostra  Constitution  dit  Justinien^  eas  compemationes  quœ  jure  aptrio 
nituntuTy  latiùs  introduxit;  ut  actiones  ipso  jure  minuant^  sive  in  rem, 
sive  in  personam,  sive  alias  quascumque;  excepta  solâ  depositi  actûme, 
eui  aUquid  compensationis  nomine  opponi  satis  impium  esse  credidâma^ 
ne,  sub  prœtextu  compensationis^  depositarum  rerum  quis  exactione  de- 
fraudetur  (2). 

La  règle  est  que  le  défendeur  peut  toujours  jouir  du  bénéfice  de 
la  compensation,  quand  il  a  une  créance  suffisamment  liquide.  Jns- 
tinien excepte  seulement  le  dépositaire  :  celui-ci  ne  peut  pas  oppo- 
ser la  compensation  au  déposant.  Il  parait  qu'il  en  était  déjà  ainsi 
dans  l'ancien  droit.  In  causa  depositi,  dit  Paul,  compensationi  loeus 
non  est;  sed  tes  ipsa  reddenda  est  (3).  —  Au  cas  de  dépôt  il  faut  encore 
ajouter  le  cas  de  spoliation  :  possessionem  alienam  perperam  occupai 
tibus  compensttHe  non  datur  (4). 

Justinien  dit  qu'il  a  étendu  {latiUs  introduxit)  le  principe  de  la  com- 
pensati(m,  en  décidant  ut  actiones  ip90  jure  minuat.  Certains  textes 
empruntés  aux  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  été  modifiés 
en  ce  sens  dans  la  compilation  justinienne.  Quelle  est  la  signifîcatkm 
véritable  de  cette  innovation?  Voici,  sur  ce  point,  les  deux  interpré- 
tations principales  qui  ont  été  présentées  : 

!•  A  llnstaut  même  où  Titius  et  Mœvius  se  sont  troiivés  récipm- 
quement  créanciers  et  débiteurs  l'un  de  l'autre,  les  deux  oMigations 
ont  été  radicalement  éteintes,  sine  ullo  facto  hominis^  la  plus  £uMe 
pour  le  tout,  et  l'autre  jusqu'à  oonourrenœ  do  chifBre  de  la  ptas 
fàiMe. 

V  La  compensation  ne  se  produit  qu'autant  qu'elle  est  invoquée  ; 
mais,  la  compensation  une  fois  admise  par  le  juge ,  tout  se 


(1)  Voy.,  ci-de88U8,  p.  264  et  265. 

(2)  iDst.^  §  30  in  fine  De  action. 

{^)  Senienee»,lli  xii,  g  12.  —  Cette  décision,  si  réeUement  «Ua  Mt  de  Fiai, 
vient  à  Tappui  de  la  doctrine  suivant  laquelle  une  action  de  bonne  foi  peut  Mit 
arbitraire. 

(4)  Justinien,  L.  14  §  2^  G.,  De  compensât.  (4^  31). 
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oomme  s'il  j  avait  eu  paiement  au  moment  même  où  les  deux  obliga- 
tions ont  coexisté. 

En  quoi  ces  deux  interprétations  diffèrent-elles  l'une  de  l'autre 
par  leurs  conséquences?  En  plusieurs  points  : 

i^  MfiBvius,  poursuÎTi  par  Titius,  est  son  créancier  en  même  temps 
que  son  débiteur  ;  pour  une  raison  quelconque,  le  juge  ne  fait  pas  la 
compensation,  il  ne  tient  pas  compte  de  la  créance  de  Meevins  ;  mais, 
du  reste,  il  i^  se  prononce  pas  sur  son  existence*  Mœvius  pourrait- 
il  encore  exercer  sa  créance,  actionner  Titius  en  paiement?  Avec  la 
première  interprétaticm)  il  &ut  répondre  qu'il  ne  le  peut  pas,  tandis 
qu'avec  la  deuxième,  il  le  peut  très-bien.  Or>  nous  avons  dans  le 
Cofpuêjnris  plusieurs  textes  en  ce  dernier  sms.  D'abord,  en  voici  un 
relatif  à  la  tutelle  :  Si  tutehe  judicio  quisconvenitur,  reputare  potett  id 
qmoi  m  rem  pupilli  intpendH.  Sie  ertt  arbitrii  ejus  utràm  compensare 
an  petere  vdit  sumptm^  Çnid  ergè  st  judex  cùmpenmtionis  €ju$  ratio^ 
nem  mm  habuit?  An  ixntrœrio  judicio  experiri  passif?  Et  utiquè  po- 
test...  (1).  Voici  un  autre  texte,  conçu  en  termes  beaucoup  plus  gé- 
néraux :  Si  rationem  compensationis  fudex  non  habuerit^  salva  mwwt 
petitio  :  nec  enim  rei  judicatœ  exceptio  obficipotest,  Atiud  dicam  sire- 
probavit  pensationem  qiiasi  non  existente  débita  :  tune  enim  rei  juiicatœ 
mihi  nêcebit  exceptio  (î),  —  Du  reste,  les  partisans  de  la  deuxième 
inierprétetion  sont  forcés  de  reconnaître  que,  par  cela  seul  qu'il  y 
a  eu  eo-existence  des  deux  obligations,  les  intérêts  ont  cessé  de  cou- 
rir (3). 

^  Depuis  qu'il  y  a  eu  coexistence  des  deux  obligations^  l'une 
d'elles  est  échue^  et  une  peine  avait  été  promise  pour  le  cas  où  le 
paiement  n'aurait  pas  lieu  le  jour  même  de»  l'échéance.  La  peine 
est-elle  encourue?  Avec  la  première  interprétation,  il  faut  dire  non, 
d'une  manière  absolue;  avec  la  deuxième,  il  ne  faut  dire  non  qu'au- 
tant que  le  juge  admet  la  compensation. 

En  somme^  aucune  des  deux  interprétations  ne  peut  être  exacte  : 
rar  les  décisions  qui  viennent  d'être  rapportées,  et  dont  les  unes  sont 
invoquées  par  les  partisans  de  la  première,  les  autres  par  les  par- 
tisaiiB  de  la  deuxième,  avaient  été  données  bien  loogtemps  avant 


(1)  L.  1  §  4»  D.,  De  contr.  iutelm  137»  4>« 

(2)  L.lii,IkyDeiX)mpensat.{{B,îii. 

(3)  Voy.  LL.  4  et  5,  G.,  De  compensât.  (4, 3i). 
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Justinien,  les  unes  par  Tempereor  Alexandre  et  les  autres  par  le 
jurisconsulte  Ulpien. 

Quand  Justinien  a  décidé  que  la  compensation  s'opérerait  de  plein 
droit,  qu'a-t-il  donc  voulu  dire?  On  peut  soutenir  que  son  idée  a  été 
tout  simplement  d'exprimer  que  désormais  dans  aucun  cas  le  défen- 
deur n'aurait  besoin,  pour  invoquer  une  cause  de  compensation, 
d'employer  la  forme  de  Vexcepiio  doit  malt.  Mais,  il  faut  en  convenir, 
Justinien  alors  aurait  pris  une  peine  bien  inutile  ;  et,  en  définitive, 
voici,  je  crois,  ce  qu'il  a  voulu  dire  :  oLe  débiteur  qui  devient  créan- 
cier de  son  créancier  a,  par  cela  même,  droit  à  la  compensation, 
quelle  que  soit  la  nature  de  ses  rapports  avec  lui.  Et  son  droit  à  la 
compensation  n'est  point  subordonné  à  l'appréciation  du  juge.  Vai- 
nement le  juge  de  l'action  dirigée  contre  moi  se  refuse-t-il,  pour  une 
raison  quelconque,  à  tenir  compte  de  ma  créance  :  au  fond,  ma  po- 
sition n'est  pas  pour  cela  changée  ;  et,  pourvu  que  je  parvienne, 
même  à  une  époque  bien  postérieure,  à  justifier  de  ma  créance,  je 
serai  traité  exactement  comme  si  le  juge  de  l'action  dirigée  contre 
moi  avait  fait  1&  compensation  b  (1). 


DES  CAS  OU  UNE  PERSONNE*  ALIENI  JURIS  S'EST 
OBLIGÉE  EX  CONTRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACTU. 

Sommaire, 

Un  fils  d«  famille  oo  un  «scUre  ■'étant  obligé  enren  un  ttera»  le  père  oa  le  malm  peat  il 
être  tenn  de  l'action  reépeneewHoria?  Ont,  et  cela  de  diffénntM  OMBièree. 

Action  guod  ja$$u. 

Aotiolns  exercitoire  et  Instltoire. 

Action  tributoire. 

Action  de  peeulio  et  de  in  rem  pereo. 

On  peut  avoir  à  choisir  entre  l'action  tribotolre  et  l'aetion  de  peealiù,  —  Celai  qvi  e  Pediee 
quodjuêittt  l'action  de  m  rem  pereo^  etc.,  pent  également  exercer  aae  eondicUo. 

DifTérences  entre  le  caa  où  c'est  un  esclave  et  le  cas  où  c'est  on  fils  de  fkmUle  qni  s'eet  oM%é. 
—  Du  SénatnscoBsnIte  Macédonien. 

Nous  supposons  en  ce  moment  qu'un  fils  de  famille  ou  qu'on 
esclave  s'est  engagé  envers  un  tiers,  envers  un  extraneus,  dans  les 

(i)  Sur  tonte  cette  matière  de  la  compensation,  Yoy,  particnliërement  M.  es 
Vangerow,  Lehrbuch,  U  III,  §  618.  Voy.  aossideux  belle  monographies,  oovn»- 
nées  parla  Facalté  de  droit  de  Paris^  l'une  de  M.  Lair,  et Tantre  de  M.  Albtft 
Desjardins. 
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circonstances  où  peut  naître  une  action  rei  persecuioria  {{).  Nous  sa- 
vons déjà  qu'en  général  le  fils  de  famille  est  obligé  civilement,  tandis 
que  l'esclave  n'est  obligé  que  naturellement  (2)  ;  nous  avons  à  re- 
chercher si  le  créancier  n'a  pas  une  action  contre  le  père  ou  contre 
le  maître. 

Dans  le  Titre  De  actionibusy  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  parlé 
deux  fois  de  l'action  de  peculio  (§§  iO  et  36).  Arrivés  au  Titre  suivant 
(Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potestaie  est  negotium  gestum  esse  dicetur), 
ils  le  rappellent,  en  ces  termes  :  Quia  superiùsmentionem  habuimus  de 
actùmequâ  inpecuïium  filiorumfamiliâs  servorumve  agitur^  opus  est  ut 
dehâc  actione^et  de  cœteris  quœ  eorumdemnomine  in  parentes dominosve 
dari  soient^  diligentiàs  admoneamus  (3). 

Les  règles  sont  à  peu  près  les  mêmes,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'obli- 
gation contractée  par  un  fils  de  famille,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'obli- 
gatioQ  contractée  par  un  esclave  :  le  père  et  le  maître  sont  tenus, 
en  général,  de  la  même  manière  :  ferè  eadem  jura  servantur.  En 
conséquence,  les  rédacteurs  des  Institutes  nous  préviennent  qu'ils 
s'attacheront  au  cas  où  l'obligation  a  été  contractée  par  un  esclave, 
mais  que  ce  qu'ils  diront  de  ce  cas  devra  être  également  appliqué 
au  cas  d'une  obligation  contractée  par  un  fils  de  fanûlle  (4-).  Dans  le 
courant  du  Titre,  ils  prennent  de  nouveau  la  peine  d'exprimer  la 
même  idée  (5).  Nous  aurons,  du  reste,  à  signaler  quelques  difijéren- 
ces  entre  ces  deux  cas. 

Avant  de  parler  en  détail  et  séparément  des  différentes  actions 
qui  peuvent  être  données  contre  le  maître  à  raison  de  l'obligation 
contractée  par  l'esclave,  il  convient  de  faire  une  observation  géné- 
rale, applicable  à  toutes.  Les  actions  dont  il  s'agit  sont  toujours 
celles  qui  dérivent  naturellement,  ordinairement,  du  contrat  qui  a 
été  fait  :  ainsi,  le  maître  peut  être  tenu  de  l'action  venditi,  si  l'es- 
clave a  fait  un  achat,  etc.;  seulement,  les  actions  sont  alors  données 
avec  une  certcdne  modification  établie  par  le  Préteur,  et  plusieurs 

(1)  Noos  étudierons  ensuite  le  cas  où  il  s'est  obligé  ex  delicto,  de  manière  à 
donner  naissance  à  une  action  pénale.  C'est  la  Ihéorie  des  actions  noxales  (Inst.^ 
Uv.  IV,  lit.  S). 

(2)  Inst.,  §  6  De  inutiLstipul.  (III,  19).  Ci-dessus^  p.  225. 

(3)  Pr.  (iw  phrase)  Quod  cum  eo  (IV,  7) .  Gomp.  Gaiu3,  IV, §  69. 

(4)  Pr.  (2*  phrase)  eod,  Tit. 

(6)  Quœ  diximus  de  servo  et  domino,  eadem  intelligimus  et  de  filio  et  filià  ont 
nepôteet  nepte,€t pâtre avovein  a^us ftotestate swU  iè^eod.  Tit.). 
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intefiHrèUs  les  désignent  sous  le  aom  ffactwnf  amectitls  (fim* 

TATIS. 

I.  Action  QUOD  jiTSSO.  *-^  J'ai  trtilé  aveo  on  esdave,  sur  l'ordre  de 
son  maître  :  comme  j'ai  suivi  la  foi  du  maître,  le  Préteur  me  donne 
action  in  iolidum  contre  lui(l).  —  Ulpien  ne  se  borne  pas  à  dire 
que  j'ai  suivi  la  foi  du  maître  :  d'après  ce  jurisconsulte,  quodammdio 
cum  €0  contrahitur  qui  fubet,  j'ai  en  quelque  sorte  traité  avec  le 
maître  lui-même  (â).  Il  y  a  toujours  cette  différence  entre  le  cas  oà 
j'ai  traité  avec  le  maître  et  le  cas  où  j'ai  traité  avee  Tesclave  sor 
l'ordre  du  maître,  que  dans  le  premier  cas  c'est  en  vertu  du  jta  ci* 
vile  que  je  puis  agir  et  non  en  vertu  du  fusprcetenum  (3). 

Peu  impcMTte  que  lejuiius  domini  ait  précédé  le  contrat  j  ou  qa'il 
soit  intervenu  ensuite  sous  forme  de  ratification:  comme  le  dit  lA* 
pien,  si  ratum  habuerit  quis  quod  sermn  ejui  gesserit  vel  filins^  qtai 
ju$suactioineo8datKr{A). 

II.  Actions  exercitoire  et  institoire.  —  Le  même  motif  qui  a  décidé 
le  Préteur  à  donner  l'action  qttod  jussu  l'a  décidé  à  donner  les  deox 
actions  dont  il  s'agit.  L'action  exercitoire  a  lieu  lorsque,  une  per- 
sonne ayant  préposé  son  esclave  à  la  conduite  d'un  navire,  un  tiers 
a  traité  avec  l'esclave  en  sa  qualité  de  magister  nom  :■  l'action  est 
dite  exercitoire  parce  qu'on  appelle  exercitor  celui  à  qui  revient  le 
produit  journalier  du  navire.  Quant  à  l'action  institoire,  elle  a  lieu 
lorsque,  une  personne  ayant  préposé  son  esclave  à  une  boutique  ou  à 
quelque  commerce,  un  tiers  a  traité  avec  cet  esclave  en  sa  qualité 
de  préposé  :  l'action  est  dite  institoire  parce  qu'on  appelle  instiiores 
ceux  qui  sont  préposés  à  l'exploitation  d'un  commerce.  Le  Préteur 
donne  ces  deux  actions  lors  même  qu'une  personne  a  ainsi  préposé  à 
la  conduite  d'un  navire,  à  l'exploitation  d'une  boutique,  à  un  com- 
merce quelconque,  un  homme  libre  ou  l'esclave  d'autrui  :  la  même 
raison  d'équité  se  présentait  effectivement  ici  (5). 

Lorsque  le  préposé,  magister  navis  ou  institor^  se  trouve  être  une 


(1)  Inst.,  §  1  Quod  ctm  eo.  Comp.  Gaios,  IV,  §  76. 

(2)  L.  1  pT.,D,,Quodfussu  <i6,  4). 

(3)  Comp.  Paul,  L.  5  pr.  eod.  TU. 

(4)  h.i%%  eod.  TH. 

(5)  Inst.,  §  2  Qmd  ewn  eo.  Ck>aip.  Gara%  Vf,  §  71. 
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penoime  suijtim  ou  un  fils  de  famUle,  sans  doute,  comme  ftous  Te^ 
nons  de  le  dire  ,  le  tiers  qui  a  traité  avec  lui  peut  intenter  contre  le 
préposant  TacticHi  exercitoire  ou  Taction  institoire  ;  mais,  du  reste , 
rien  n*empèche  ce  tiers  d'actionner  le  préposé  lui-même, 

Entre  l'action  exercitoire  et  l'action  institoire  il  y  a  deux  diffé*' 
rences  importantes  : 

1**  Lorsque  Vexerdtor^  l'armateur  du  navire,  est  en  puissance, 
jMurvu  que  voluntate  patrû  vel  domini  navem  exercuerity  le  tiers  qui 
a  traité  avec  le  magisfer  navis  peut  intenter  l'action  exercitoire 
même  contre  le  père  ou  contre  le  mattre  de  cet  exerciior;  au  con- 
traire, celui  qui  traite  avec  un  institor  n'a  l'action  institoire  que 
contre  le  préposant  en  personne,  de  sorte  que  cette  action  n'existe- 
rait  pas  si  le  préposant  était  un  esclave  (i). 

2*  Le  magister  navis  peut  se  substituer  un  tiers  dans  la  conduite 
du  navire  ;  et,  quand  je  traite  avec  ce  substitué,  j'ai  action  contre 
YexercitoTj  absolument  comme  si  j'avais  traité  avec  le  magister  lui- 
même.  Au  contraire,  l'action  institoire  suppose  que  c'est  avec  Vin- 
stitùr  en  personne  qu'on  a  traité  (2). 

Une  règle  commune  aux  deux  actions,  c'est  que,  quand  il  y  a  plu- 
sieurs préposants,  ils  sont  tenus  in  solidum  envers  le  tiers  qui  a 
traité  avec  le  préposé  (3). 

Nous  avons  déjà  dit  qu'à  l'exemple  de  Taction  institoire  celui  qui 
traite  avec  un  simple  mandataire  peut  intenter  une  action  utile 
contre  le  mandant  (4). 

IIL  Action  tributaire,  —  Si  un  esclave  fait  le  commerce  sciente  do- 
mino avec  des  marchandises  contenues  dans  son  pécule,  et  que  des 
tiers  en  conséquence  aient  contracté  avec  lui,  le  Préteur  décide  qu'il 
y  aura  lieu  de  distribuer  au  marc  le  franc  ces  marchandises  et  ce  qui 
en  sera  provenu,  entre  le  maître  qui  serait  lui-même  créancier  et  les 
autres  créanciers.  Et,  comme  c'est  au  maître  lui-même  qu'il  appar- 
tient de  faire  la  distribution,  si  quelqu'un  des  créanciers  se  plaint 


(i)  L.  \  §§  «9  et  20,  D.,  Deexercit.  ad.  (14,  1). 
(S)  Môme  L.  1,  §  5. 

(3)  L.  1  §  25  et  L.  2,  D.,  De  exercit.  act.;  L.  i3  §  2,  D.,  De  imtii.  ad,  <14,  3). 

(4)  L.  19  pr.,  D.,  De  instit.  ad.;  L.  13  §  25,  D.,  De  act,  empti  (19,  i).  Ckw^p. 
d-desBus,  p.  377  et  378. 
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d'avoir  reçu  trop  peu,  le  Préteur  lui  donne  cette  action  qa*on  ap- 
pelle iribtUoire  (4). 

11  est  à  remarquer  que,  suivant  la  doctrine  qui  a  prévalu,  on  ne 
recherche  pas  ici  à  quel  titre  ou  pour  quelle  cause  le  maître  est  de- 
venu créancier.  Estquœsitum^  dit  Ulpien,  domtnus  utrùm  Uà  denàm  • 
partietur  ex  merce  $t  quid  et  mercis  nomme  debeatur^  an  verd  et  si  ex 
aliâ  causa.  Fi  Labeo  aitj  ex  quâcumque  causa  et  debeatur,  parviqve  re- 
ferre  antè  mercem  an  posteà  et  debere  quid  servus  cceperù  :  suffieere 
enim  quod privilegium  deductionts  perdidit  (2). 

Nous  remarquerons  encore  que,  lorsqu'un  seul  créancier  se  pré- 
sente à  la  distribution  et  qu'il  y  a  de  quoi  le  payer  intégralement, 
il  n'est  payé  qu'en  donnant  caution  pro  ratd  se  refusurum  si  forte  aln 
emerserint  creditores  (3). 

rV.  Action  DE  PEGUUO  ET  DE  IN  REM  VEBSO.  —  Lorsquc  l'esclave  a 
fait  quelque  acte  sans  la  volonté  du  maître,  si  le  maître  en  a  profité, 
il  est  tenu  jusqu'à  concurrence  du  profit,  et,  s'il  n'en  a  pas  profité, 
il  est  tenu  jusqu'à  concurrence  du  pécule  confié  à  l'esclave.  Le  maître 
est  considéré  comme  ayant  profité  (m  rem  domini  versum  inteUigitur\ 
toutes  les  fois  que  l'esclave  a  fait  pour  lui  une  dépense  nécessaire  :  par 
exemple,  l'esclave  a  emprunté  de  l'argent  pour  payer  les  créanciers 
du  maître,  pour  réparer  une  maison  qui  allait  s'écrouler,  etc.  Si 
donc  sur  les  40  sous  d'or  que  votre  esclave  a  empruntés  à  Titius  il  en 
a  compté  5  à  votre  créancier  et  il  a  dépensé  d'une  manière  quel- 
conque les  5  autres,  pour  5  vous  serez  condamné  in  solidum  (n'y  eùt- 
il  rien  ou  presque  rien  dans  le  pécule),  et  pour  les  5  autres  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  ;  si  les  40  sous  d'or  avaient  été  employés  dans 
votre  intérêt,  Titius  pourrait  les  obtenir  intégralement  contre  vous, 
sans  qu'il  y  eût  à  rechercher  au  moment  de  la  sentence  quelles  valeurs 
existent  dans  le  pécule.  —  Bien  qu'on  agisse  par  une  seule  action 
de  peculio  et  de  in  rem  verso,  il  y  a  pourtant  deux  condemnationes.  Le 
juge  examine  d'abord  si  le  maître  a  profité,  et  il  n'arrive  à  l'évalua- 
tion du  pécule  qu'autant  que  le  maître-  n'a  nullement  profité  ou  n'a 


(i)  Inst.^  §  3  Quod  eum  «o. 

(2)  L.  5  §  7,  D.^  De  tnbia.  aet.  (14,  4).  Les  derniers  mots  de  ce  texte  seront 
expliqués  un  peu  plus  loin. 
i3)  M6me  L.  5,  §  49. 
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pas  profité  de  la  totalité.  Lorsqu'on  recherche  ce  que  vaut  le  pécule, 
on  commence  par  déduire  le  montant  des  dettes  de  Tesclave  envers 
son  maître  ou  envers  les  personnes  soumises  à  la  même  puissance, 
et  c'est  seulement  le  surplus  qui  est  considéré  comme  formant  le  pé- 
cule. Quelquefois  pourtant  on  ne  déduit  pas  ce  qui  est  dû  par  Tes- 
dave  à  une  personne  soumise  à  la  même  puissance  ;  c'est  ce  qui  ar- 
rive quand  cette  personne  est  dans  le  pécule  de  l'esclave  !  la  somme 
due  par  l'esclave  Stichus  à  son  vicarius  n'est  pas  déduite  du  pécule  de 
l'esclave  Stichus  (1). 

£n  définitive,  dans  quels  cas  peut-on  dire  exactement  qu'il  y  a  in 
rem  dommi  venum  ?  Comme  l'exprime  très-bien  Ulpien,  dans  tous  les 
cas  où  l'esclave,  s'il  était  suijuris^  aurait  l'action  contraire  de  man- 
dat ou  de  gestion  d'afiaires  :  Regulariter  dicimus^  Miens  de  in  rem 
verso  esse  actionem  quibus  casibus  procurator  mandati,  vel  qui  negotia 
gessitj  negoiiorum  gestorum^  haberet  actionem^  quotiensque  aliquid  con- 
sumpsit  seruus  ut  aut  meliorem  rem  dominus  habuerit  aut  non  deierùh 
r«m(2). 

Nous  avons  ici  una  actio^  duos  habens  condemnationes.  Ne  peut-on 
pas  dire  qu'il  y  a  aussi  una  condemnatio^  et  qu'en  réalité  il  suffît  au 
tiers  créancier  d'agir  de  peculio?  En  effet,  le  pécule  se  grossit  de 
tous  les  droits  de  créance  que  l'esclave  peut  acquérir,  non-seule- 
ment contre  des  tiers,  mais  même  contre  son  maître  ;  or,  quand  il  y 
a  m  rem  domini  versum^  le  maître  est  obligé  envers  le  pécule  jusqu'à 
concurrence  du  profit  qui  lui  a  été  procuré,  et  ainsi  le  pécule  est 
plus  riche  d'autant.  C'est  bien  l'idée  de  Paul,  qui,  parlant  de  l'action 
de  peculio^  dit  positivement  :  In  quam  actionem  venit  et  quod  in  rem 
versum  est  (3).  Cependant  Paul  lui-même  reconnaît  qu'il  peut  quelque- 
fois être  nécessaire  d'ajouter  la  condemnatio  de  in  rem  verso.  Aiiisi, 
l'esclave  venant  à  mourir,  étant  affranchi  ou  aliéné  (4-),  au  bout  d'un 
an  le  maître  peut  bien  encore  être  actionné  déin  rem  verso,  mais  non 
pas  €k  peculio  (5).  Ajoutez  le  cas  où  le  maître  a  retiré  le  pécule  sans 


(1)  InsLy  §  4  Quod  cum  eo.  Da  §  correspondant  de  Gains  il  ne  nous  est  parvenu 
que  quelques  mots.—  Nonstreviendrons  dans  un  instant  sor  la  règle  dont  il  s*agit. 

(2)  L.3  §  2,  D.,  De  in  remverso  (15^  3). 

(3)  L.  19  m  fins  tod.  TH. 

(4)  De  même  si  c'est  nn  fils  de  famille  qui  meurt  ou  qui  est  émancipé. 

(5)  Yoy.  le  texte  même  de  TEdit  du  Préteni,  L.  1  pr.,  D.,  Quandà  de  peculio 
actio  oftnalis  est  (15,  2). 
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qu'il  y  aîl  dol  de  sa  pari  (i)*  Ente,  fi  ptimkMM  oiéâncien  éi^mX 
en  même  temps  contre  te  maiite^  et  si  le  pécule  ne  suffit  pas  pour 
les  déûntéreeser,  celui  qui  agit  de  m  rem  verso  ne  souffrira  pas  èè 
o^te  cireoDstance  (i). 

Lorsque  plaûeurs  personnes  peuvent  pourduirre  le  mi^re  de  fh 
culie^  celle  qui  la  première  obtient  eondamnsftiett  contre  bai  est  pré- 
férée aux  autres  (3).  Du  reste,  le  maître  passe  toujours  sur  le  péade 
de  son  esdave  avant  les  créanciers  étrangers,  lors  mèine  qu^il  s'agit, 
non  de  la  créance  propre  du  maître,  mais  de  la  créance  d'une  per- 
sonne  que  le  matoe  représente^  par  eiemple  ea  qualité  de  tiMor 
ou  de  curateur;  et  le  jufisoonsalte  U^en  em  indique  bien  le  motif: 
PecWttim,  ded^ido  qmd  domino  debetur^  compMmdum  este  :  quiû  pr&- 
venisse  dominus  et  eum  servo  ssto  egisse  creéitnt^..  Id  Hùtm  Adbreftr 
qttod  hiê  personis  debetur  qtuss  stmt  in  /uârid  wl  euré  domini^  ml  fti* 
mm  negotia  adminùireU.^é.  (4)«  Le  maître  n'est  paa  ea  faute  de  fl'a^ 
voir  pas  agi  ;  en  conséquence,  il  est  traité  comme  si  le  ptemAm  ii 
avait  obtenu  condamnation. 

En  principe,  lorsque  Tesdave  qui  a  un  pécule  est  obligé  envms 
une  personne  soumise  à  la  puissance  de  scm  maitre,  il  y  a  lieu  de 
déduire  le  montant  de  cette  obligation^  comme  si  elle  avait  été  een- 
tractée  envers  le  maître  lui-même.  Mais  cela  souffre  exeeptiOA  lors- 
que l'esclave  (le  servus  ordinarius)  est  ainsi  oMigé  envers  une  per- 
sonne comprise  dans  son  pécule  (servus  vicarius)  :  le  pécule  se  trouve 
être  à  la  fois  créancier  et  détnteur,  et  alors  il  n'est,  en  définitive,  tîs 
à  vis  des  tier»,  ni  grossi  ni  diminué  du  montant  de  cette  (Migaliea. 
Les  tiers  dont  nous  parlons  sont,  bien  oitendu,  les  créaBcieit  de 
V ordinarius;  quant  aux  <»^ancier8  dt  vicartus,  vis  à  vis  d'eu  k 
pécule  du  vicarius  est  naturellement  grossi  de  la  créance  qu'il  a  sut 
Yordinarius  (5). 

Lorsque  le  maître,  poursuivi  de  pecuUo^  a  payé  plus  q«*fl  n'y  s 
dans  le  pécule,  fùt>ce  par  erreur,  il  ne  peut  pas  répéter  {%)*  La  liBi> 
tation  de  la  condamnation  au  montant  actuel  du  pécule  a  quelque 


(i)  UlpieD,  L.  i  S  1,  0.,  I>«  Ml  rsm  mtjp. 

(2)  MêmeL.  ^§2. 

(3)  GaiaB,  L.  iO,  D.,  DepecuUo  (16,  I). 
W  L.  9  §§  2  et  4  «oef.  Tit. 

(5)  UIpisD,  L   ileod.  Ta. 

(6)  Ulpieo,  L.  ll,D.,  De  condict  indtb.  (iS,6). 
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ehoSê  d'anêilogttè  d  tnè  eicèïrtioH  dilatoire  (I),  ou,  mieux  èneoi-e^ 
ail  bértéfièe  de  compétence  (2)  î  je  vêfnx  dire  qflè,  aï,  ctéaflèiei'  d*t«a 
enclave  potïp  iOOsoti&  d'or,  j'obtîefni  tondafmnéttioH  conti^e  son  maffî'é 
à  uâ  tiioHïeût  où  le  fêeUle  tairt  W  sJotft  d'W,  je  |f6ttrtai  de  ttouVèàù 
poursuivre  le  maître  et  le  faire  condamner,  à  mesure  qu'il  éfetrétà 
quelque  chose  dans  le  pécule,  tant  que  je  n'aurai  pas  été  complète- 
ment désintéressé  :  Is  qui  semel  de  fteculio  egit,  rursùs^  aucto  peculioj 
de  fesiduo  début  agere  pot  est  (3).  t)u  reste,  pour  n'être  ainsi  condamné 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  actuelle  du  pécule,  le  maître 
n'a  pas  besoin,  comme  celui  qui  invoque  le  bénéfice  de  compétence, 
de  fournir  caution  :  Si  semel  aùtum  ait  de  peculio^  dit  Paul,  quamvis 
minijs  inveniatur  rei  judicandœ  iempore  in  peculio  qnàm  débet,  tameh 
catUionibus  locum  esse  ncm  placuit  de  futuro  incremenêo  peculii  :  hoc 
enim  inpro  socio  actione  locum  habet,  quia  socius  universum  débet  (i). 

Si  maintenant  nous  comparons  entre  elles  les  différentes  actions 
prétoriennes  dont  nous  venons  de  parler,  nous  arrivons  aux  résul- 
tats suivants  : 

Le  même  créancier  à  qui  appartient  l'action  quod  jussu^  exerci- 
toire  ou  institoire,  pourrait  exercer  l'action  de  peculio  :  évidemment 
il  abandonnera  celle-ci,  comme  étant  beaucoup  moins  sûre.  Celui 
qui  a  l'action  tributoire  a  également  l'action  &p^ci//w,  et,  suivant 
les  cas,  l'une  ou  l'autre  peut  être  plus  avantageuse  :  l'action  tribu- 
toire offre  cet  avantage  aux  créanciers  étrangers  que,  si  le  maître  a 
lui-même  un  droit  de  créance,  il  n'est  investi  vis  à  vis  d'eux  d'au- 
cune préférence  ;  de  son  côté,  l'action  de  peculio  peut  valoir  niieux, 
en  ce  que  le  créancier  qui  l'exerce  a  pour  gage  tout  te  pécule  et  non 
pas  seulement  la  partie  du  pécule  employée  au  commerce.  Ou  voit 
que  le  créancier  bien  avisé  emploiera,  suivant  les  cas,  tantôt  l'ac- 
tion tributoire  et  tantôt  l'action  de  peculio  (5).  —  Il  est  à  remarquer 
que  Faction  exercitoire  ou  institoire  ne  peut  jamais  concourir  avec 
Taction  tributoire  :  les  deux  premières  ne  sont  pas  données  dans  la 
même  byt)othèse  où  est  donnée  la  dernière.  En  effet,  l'esclave  ma- 

(i)  Voy.  Inat.,  §  10  (in  phrase)  De  except.  (IV,  13). 

(2)  Gi-des8iift,  p.  619  et  suiv. 

(3)  Ulpien,  L.  30  §  4,  D.,  De  peculio. 

(4)  L.  47§itforf.  m, 

(5)  inst.^  §  S  Quodcumeo.  Gomp.  Gaius^  IV,  §  74» 
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giiter  navù  ou  imtitor' fait  le  commerce  comme  préposé^  pour  le 
compte  de  son  nialtre,  m  dominicâ  merce  ;  au  contraire,  l'action  tri- 
butoire  suppose  un  esclave  qui  fait  le^  commerce  xiente  domino^ 
mais  pour  son  propre  compte,  ou,  si  l'on  veut,  pour  le  compte  de 
son  pécule  (1). 

Après  avoir  énuméré  les  diiSërentes  actions  prétoriennes  qui  peu- 
vent être  données  contre  le  maître  par  suite  des  obligations  contrac- 
tées par  l'esclave,  les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Illtid  in 
summâ  adnumendi  sumus,  id  quod  fu$su  patris  dùminive  coniractum 
fueritf  quodque  in  rem  ejta  versum  erit^  directe  quoque  posse  a  paire 
dominove  eondici^  tanquàm  si  principaliter  cum  ipso  negotium  gestion 
essei.  Ei  quoque  qui  vel  exercitoriâ  vel  institoriâ  ûciione  tenetitr^  di- 
recte posse  condici  plaeet^  quia  hujus  quoque  jussu  contractum  tnieUi- 
gitur  (3).  Ainsi,  celui  qui  peut  intenter  contre  le  maître  l'action 
prétorienne  de  in  rem  verso  ^  ou  l'action  prétorienne  quod  jussu{et 
qui  comprend  l'action  exercitoire  et  l'action  institoire),  celui-là  peut, 
s'il  le  préfère,  intenter  contre  lui  la  condictio.  Comment  se  fait-fl 
que  le  Préteur  ait  créé  des  actions  là  où  il  existe  une  action  civile? 
Je  l'explique  en  disant  que  la  condictio  est  arrivée  assez  tard,  par  le 
développement  progressif  de  la  jurisprudence,  à  pouvoir  être  appli- 
quée aux  cas  dont  il  s'agit,  de  sorte  que  pour  ces  cas  particulieis 
l'action  prétorienne  a  existé  plus  anciennement  que  l'action  civile. 
Que  la  condictio  soit  donnée  à  celui  qui  peut  agir  de  in  rem  verso, 
c'est  par  application  d'un  principe  qu'Africain  indique  en  ces  termes  : 
Si  eum  servum  qui  tibi  legatus  stV,  quasi  mthi  legatum  possedertm  et  ven- 
diderim^  mortuo  eo  posse  te  mihi  pretium  condicere  Julianus  ait,  quasi 
ex  re  tuâ  locupletior  foetus  sim  (3).  Et  qu'elle  soit  donnée  à  celai  qui 
peut  agir  quod  jussu,  c'est  parce  qu'en  général  la  condictio  existe  à 
votre  profit  contre  l'homme  de  qui  vous  avez  suivi  la  foi  en  contrac- 
tant, contre  l'homme  en  considération  de  qui  vous  avez  contracté. 
Paul  me  parait  bien  présupposer  l'existence  de  ce  principe  général 
lorsqu'il  dit  :  Si  institorem  servum  dominus  habuerit,  posse  dici/ulia-^ 


(1)  Ulpien,  L.  H  §7,  D.,  DeinsHi.  aet.  (14,3). 

(2)  §  8  Quod  cum  eo. 

(3)  L.  23,  D.,  De  reb.  cred.  (déjà  citée  d-dessas,  p.  5S4).  Voy.  hwsA  CdM, 
L.  32  eod.  Tit. 
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rm  ait  eticm  cùndici  ei  passe  9  quasi  fussu  ejus  amtrahatur  a  quo  prœ* 
positus  sit  (i). 

On  a  quelquefois  prétendu  que  le  créancier  qui  a  traité  avec  Tes- 
dave  ne  peut  ainsi  avoir  la  condictio  contre  le  maitra  qu'autant  que 
le  contrat  intervenu  est  un  de  ceux  qui,  comme  le  matuum^  la  pro- 
duisent naturellement  par  eux-mêmes.  On  pourrait  invoquer  en  ce 
sens  ce  que  disent  les  Institutes  :  a  Celui  qui  peut  agir  quodjussu  ou 
de  in  rem  verso  peut  aussi  intenter  la  condictio  contre  le  père  ou 
contre  le  maître,  tanquàm  si  principaliter  cutn  ipso  negotium  gestum 
met.  »  A  mon  sens,  cette  phrase  fait  simplement  allusion  au  prin- 
cipe ainsi  formulé  par  Ulpien  :  Certi  condictio  competit  ex  omni  causa, 
ex  omni  obligatione  ex  quâ  certum  petitur...  :  licet  enim  nobis  ex  omni 
contraetu  certum  condicere  (2).  D'ailleurs,  l'opinion  que  j'indique  est 
absolument  inadmissible  en  présence  des  termes  généraux  employés 
par  Julien,  à  propos  de  Vinstitor,  dans  le  texte  de  Paul  que  j'ai  rap- 
porté. Je  n'ai  donc  même  pas  besoin  d'invoquer  cette  décision  de 
Labéon  :  Quotiens  jussu  alicujus  vel  cwn  filio  ejus  vel  cttm  extraneo 
societas  coitur,  directe  cum  iUius  personâ  agiposse  cujuspersona  in  con- 
trakendâ  societate  spectata  sit  (3).  Je  crois  bien  que  l'action  directe 
dont  parle  Labéon,  c'est  la  condictio;  mais,  j'en  conviens,  il  n'est  pas 
absolument  impossible  que  ce  soit  l'action  pro  socio. 

Nous  avons  toujours  supposé  une  obligation  contractée  par  un  es- 
clave ;  mais  ce  que  nous  avons  dit  s'applique  également  au  cas  où 
c'est  un  fils  de  famille  qui  s'est  obligé  (4). 

Nous  le  savons  déjà,  le  fils  de  famille,  à  la  différence  de  l'esclave, 
peut  s'obliger  civilement,  ex  contraetu  ou  quasi  ex  contraetu.  Voie 
une  application  de  ce  principe  :  Un  fils  de  famille  s'est  mis  en  so- 
ciété avec  différentes  personnes,  puis  il  a  été  émancipé  par  son  père 
s'il  reste  en  société  après  son  émancipation,  est-ce  l'ancienne  société 
qui  subsiste,  ou  est-ce  i^ne  nouvelle  qui  commence?  C'est  l'ancienne 
société  qui  subsiste  :  car  le  fils  est  toujours  tenu,  soit  des  obliga- 


(1)  L.  29,  D.,  De  reb.  cred.  Comp.  L.  17  §  5,  D.,  De  inêtit,  act.  (14,  3). 

(2)  L.  9  pr.j  D.,  De  reb.  cred.  Voy.  le  commentaire  de  ce  texte  dam  M.  de  Sa* 
▼igny,  System,  t.  V,  append.  zit,  n*  23. 

(3)  L.  84,  D.,  Pro  socio  (17,  2). 

(4)  Comp.  iDst.,  pr.  in  fine  et  §  6  Quod  cum  eou 
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tiim  §fiijl4rid)Mr«6  4  r^fo^M^pieai^^P»  «oit  (je»  ai^lig^iopa  pootéri^nm; 
quant  au  père,  il  peut  être  tenu  seulement  des  obligf^OBS  ||^ 
r9^i)F#i.  An  ewtroire  mon  esclave  &'e9(  mk  m  9Q|}iété,  ptiis  je  l'ai 
Aliéna,  et  il  est  rorti  m  société  :  ici  c'e^t  me  nouvelle  «ociété  <p 
cw)fI)^ne^,'^e4elayeper8onneU^I9entn'étAntpoi|^as6((M^;  dereite, 
yonv  ce  qui  ft  i^étc^édé  raliénaUon,  ^tio»  peut  être  doonée  twt 
cpptri»  moi  que  eofM^e  T^^beteur,  imlia  fiw  pour  ii^9  qiU  a  fip4« 
l>/cb^t^lp  s^ul  peut  être  actionné  (  I  ) . 

Il  est  À  reip^r^uer  que  le  tiers  créancier,  qui  pei^t  p(9ui8uivi9,  à 
son  el^oix,  soît  le  61s  d^  famUe  avee  qi|i  il  a  traité,  soit  la  pèie,  s'a 
pas  1^  dfKMt  de  les  poursuivre  suecessiveo^^nt  l'un  et  Tauire  pgui  k 
ptoe  obiigatiou  :  en  ppursuivaut  l'un,  il  a  nécessairement  444^ 
tout  «on  tlrpit  injudicium,  Ulpien  le  dit  en  teruies  fon»^,  à  pfopofi 
4e  r^^fion  e^ercitoire  :  ^i  cum  utro  Qpttm  (^U  ^^  fêtera  offl  mm 

Lpi^u'un  ^Is  de  famille  a  contracté  upe  obligation  étant  eo- 
(^re  luin^ur  de  vingt-cinq  ans  et  qu'il  se  trouve  bésé  [circumscrip^t 
ropi|4QU  quf  4  pr<évalu,  c'e^t  que  Vin  miegrum  re^iitutio  pourra  hiao 
èl^e  iipcordée  à  lui-même^  mais  non  à  son  père  (3).  Évidemmant  il 
)î^  peut  pas  y  avoir  à  {aire  une  (distinction  de  c^ genre,  quand  c'^ 
un  esclave  qui  s'est  obligé. 

Je  signalerai  encore  trois  différences  entre  le  fils  de  famille  et 
l'esclave  : 

!•  Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave,  par  un  acte  d'mfer- 
cessio^  ne  peut  aucunement  obliger  le  ipajtre  (4).  Au  contraire,  par 
Vintçrc€$fw^  du  fils  dfi  |amille.  Je  père  est  tenu  depecuito.  C'est  ce  que 
dit  yipien  :  Si  filiusfamiliâs  vel  servus  pro  atiquo  fideju^^erini  tel 
allas  int^vefierini  p/^l  n^andavf^int^  tractatupi  est  an  sit  de  peculio  oc- 
tio.  Et  est  verius.  in  servff  ca\(^m  ûdejubendi  vel  man^andi  spectan- 
çl€{Tp.  Quam  êent(^ntiarn  et  Celsus,  librow^probat  in  ^rvo  fidejussore. 
Si  i(jitur^qua$i  intercessor  servus  intervenerit  ^  non  rem  peculiartw 
Oû't'rjs^  non  ot^Ugabitur  domirfus  rfç pecytiio.f.  Sedy  sifiliusfifiejussor vel 
fpiani  intcrventor  ncceptus  sit,  an  de  pecvlio  patreni  obligat,  qwtiitwr. 


(2)  L.  1  §  24,  D.,  De  exercit.  act.  (U,  1). 

(3)  tlpien,  L,  3  §  4,  D.,  De  minor.  (4,  4). 
{^)  Voy.y  ct-de88«s,  p.  274,  et  {h  4M. 
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Ei  t9t  vw^  Sabini  et  Canii  ieniêntia  èsistimaniium  sempêr  Migmri 
patr$md0  pecuiip:et  di9tapêinhoca9ênfo{{). 

S*  Le  fils  d6  famille,  qui  e'obtige  eîTilement,  peut  Mre  actioBné  «t 
^Mpdasiné  :  l'aelioD  judietUi  que  fût  naître  la  fantonoe  de  condam- 
nation prononcée  contre  lui  peut,  eomme  «ne  action  née  qtiari  €x 
ctmtractUf  être  doimée  de  peculio  contre  le  père  :  Papinianuê  seribit^ 
judicaH  qw>qw  patrefn  de  peculio  actione  ieneri.  Qmd  M«reeUu$  pu-' 
Mj,  0(iam  eiw  af^Haniâ  mmmê  tx  fuà  non  pohnitpaier  de  peeulio  aatith 
nem  pati:  nàm,  sicut  stipulatiom  contrakUw^  ewm  ^Ab,  iià  judieh  tên^ 
trahi  :  proindk^  nm  origmim  judieii  $pêei<mdiamy  $ed  ipiam  fudkati 
tnhUi  oblig^Honem.  Qumr^^  êi  si  quati  defemâor  emdewmattA  «t>,  ufem 
puM  (9).  Un  esetoTe  ne  poiv?ant  jamais  être  actionné  en  jnttice,  il 
f^si  évident  que  le  gaa^ti^  a'a  pas  à  oraindre  d'être  pourauivi  par 
l'action  judi^aU  de  peeuiia. 

3*"  Une  vègh  particulière  aux  fila  de  famille  résttUe  de  oe  que  le 
Sénatusconaulte  Macédonien  a  défendu  de  ieuf  prêter  de  l'argent. 
Toute  action  cet  refuiée  au  préteur ,  tant  contre  le  fila  ou  la  fflle ,  le 
petit-file  ou  la  petite-fille,  encore  en  puistanee  ou  devenus  mi 
juris^  que  coutre  Je  père  ou  l'aïeul.  Le  Sénat  s'est  ému,  nous  dit^on, 
de  ce  que  souvent  les  enfants^  ayant  emprmté  de  l'argent  qu'ils 
dissipent  follement  ^t  se  trouvant  grevéa  de  dettes ,  attentent  à  la 
vie  de  leurs  pajents  (3), 

Ce  SénatusconsuUe  Macédonien  aurait  été  rendu  soua  le  r^e  de 
Claude,  d'aprèa  Tacite  ;  sous  le  règne  de  Veq)asien,  d'après  Suer 
tone.  Peut-être,  rwdv  d'aJ?ord»ous  Claude,  a-t-il  été  ensuite  renou- 
velé ^ws  Vespasijçu. 

Ou  uQus  donu^?  m^  Pîgeste,  le  ta^ie  même  du  Sénatoacon-* 
suite  (4).  Il  9enrt>lçF^t,  d'après  ce  texAe,  que  Macedo  était  un  nau- 
rier  :  Cùm,  inter  cœteras  sceleri$  cum^o^^  ATof^,  quM  illi  natura  ad^ 
ministrabai,  etiam  œs  alienum  adkihuisset^  et  sœpè  materiam  peccandi 
malis  moribus  prœstaret^  qui  pecuniam  [ne  quid  emplnts  dieeretur)  in- 
certis  nominibus  crederet...  Au  contraire,  d'après  le  témoigpage  de 
Théophile ,  Macedo  aurait  été  un  fils  de  famille  débauché  et  parri- 


(!)  L.  3  §§  5  et  9,  D.,  De  peculio  (15, 1). 

(2)  L.  3  §  11,  D.,  De  peculio. 

(3)  iDSt.,  §  7  Quod  cum  eo, 

(4)  L.  1  pr.  De  Senatusc,  Maced.  (U,  6). 
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cide  :  Maeedo  quidam  sic  dietus  Bomœ  fuit  qui^  in  poie$taie  eùm  i 
8ui  patrisj  ab  aUquo  mutuatus  estj  speram  mortuo  pâtre  sua  fore  irf 
debitum  reddere  po8$et;  multo  temporeelapto^  ùutabatereditor  debiium 
répétera  :  Maeedo,  non  habens  undè  redderet  {qui  enim^  ctan  mb  po^ 
testate  eiset?)^  patrem  sutmi  occidit...  (i). 

D'après  le  texte  des  Institutes,  le  Sénatusconsalte  est  applicable 
lorsque  c'est  une  filiafamiliâs  qui  a  emprunté  de  l'argent.  Cest  une 
graTC  raison  de  croire  qu'en  principe  une  filiafamiliâs  ^xxt  s'obliger 
civilement  comme  un  filiusfamilids  (3). 

Il  résulte  des  Institutes  et  du  texte  même  du  Sénatusconsalte  que 
toute  action  est  refusée  au  créancier  :  denegatur  oc^to.  Toutefois  noiK 
voyons  souvent  que  ce  créancier  agit,  que  seulement  Vexceptio  Sena- 
tusconsulti  Macedoniani  est  opposée  à  son  action.  Cette  contradictioiL 
n'est  qu'apparente.  Le  magistrat  refuse  l'action  lorsqu'il  est  con- 
stant pour  lui  que  celui  qui  la  demande  a  prêté  de  l'argent  conirà 
SenattASconmltum^evLyiolaXïovL  du  Sénatusconsulte  ;  au  contraire, 
lorsqu'il  y  a  doute  sur  ce  point,  le  magistrat  donne  l'action  en  ajou- 
tant une  exception,  et  charge  ainsi  le  juge  d'apprécier  les  drcon- 
stances  de  l'aflEaire  et  de  statuer  en  conséquence.Voici  les  princîpaox 
cas  dans  lesquels  il  peut  y  avoir  doute,  dans  lesquels  un  examen  mi- 
nutieux des  faits  est  nécessaire  :  Le  demandeur  convient  d'avoir 
prêté  de  l'argent  à  un  fils  de  famille,  mais  il  prétend  que  le  père  y 
avait  consenti  (3)  ;  ou  bien  il  prétend  que  la  somme  prêtée  a  pro- 
fité au  père  (4)  ;  ou  bien  enfin  il  dit  :  «  J'ai  cru,  et  j'ai  eu  juste  rai- 
son de  le  croire,  que  j'avais  affaire  à  un  paierfamiliâs  »  (5). 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  remarquer  que  le  Sénatuscon- 
sulte Macédonien  a  un  ettei  moins  absolu  que  le  Sénatusconsulte 
Velléien  :  le  fils  de  famille  qui  emprunte  de  l'argent  contra  Senatus- 
consultum  est  obligé  naturellement  (6). 

(1)  TradacUon  de  Reitz. 

(2)  Gomp.^  ci-deasos,  p.  225  et  226. 

(3)  L.  12/D.,  De  Senatusc.  Maced, 

(4)  L.  7  §  12  eod.  Tit 

(5)  L.  3  pr.  eod.  Tit. 

(6)  Voy.^  ci^deflsnSfp.  457  et  458. 
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DES  ACTIONS  NOXALES. 

L'aetiOB  Boitle  Mt  to^Joart  aoe  aellon  pénal*.  EII«  Yi«nt  Uatôt  d«  U  loi,  ttntôt  d«  l'Ëdlt  4a 

Prél«ar. 
Lt  défradeor  à  TaelloB  boiiIs  p«Bt  paysr  la  p«tn«  oa  abandoBser  l'MelaTa  dèliaquant. 
A  TaetloB  Boxale  est  attaché  ub  droit  de  ralto. 
DaasraBeion  drolt^  le  délit  d'an  flit  do  (kmlllo  pontalt  doBBor  lien  à  Taetloa  aoxale. 

L'action  noxale,  nous  le  savons  déjà,  est  toujours  une  action  pé- 
nale :  les  actions  pénales  sont  les  seules  qui  puissent  être  données 
mxaliter  (1).  Au  contraire  les  actions  dont  il  est  question  dans  le 
Titre  précédent  {quodjussu^  institoire  et  exercitoire,  tributoire,  de 
peculto  et  de  in  rem  verso)  sont  toutes  des  actions  rei  persecutoriœ.  — 
n  y  a  ime  autre  différence.  Les  actions  quod  jussu^  institoire  et 
exercitoire,  etc.,  ont  toutes  été  établies  par  le  Préteur.  En  est-il  de 
même  des  actions  noxales?  Non  :  mnt  consiiiutœ  noxales  actiones  aut 
legibus  aut  edicto  Prœtoris  :  kgibuSj  veluti  furti  lege  xn  Tabularum, 
damniinfuriœ  lege  Aquiliâ;  edicto  Prœtoris,  veluti  injuriarum  et  vi 
bonorum  raptorum  (2). 

L'adjectif  noxa/tiy  vient  évidemment  du  verbe  nocere.  Deux  mots 
qui  appartiennent  à  la  même  famille,  ce  sont  les  mots  noxa  et 
noxia.  D'après  les  Institutes,  noxa  désigne  l'auteur  du  dommage, 
corpus  quod  nocuity  id  est  servus^  tandis  que  noxia  désigne  le  délit 
même  qui  a  été  commis,  ipsum  maleficium  (3).  Mais  nous  voyons 
^elquefois  dans  les  textes  que  noxa  est  pris  comme  synonyme  de 
noxia. 

L'action  noxale  est  donnée  en  raison  du  délit  d'un  esclave.  Elle 
est  donnée  contre  le  maître,  à  qui  il  est  permis  de  payer  la  litis  cesti" 
tnatio,  la  peine  infligée  au  délit,  ^u  de  faire  abandon  de  l'esclave.  La 
possibilité  de  cet  abandon  se  justifie  parce  qu'il  serait  inique  que, 
par  suite  du  délit  commis  par  son  esclave,  le  maître  subit  une  perte 
Bupérieure  à  la  valeur  de  cet  esclave  (4). 


(i)  Yoy.,  ciHlessiis,  p.  553. 

(2)  Inst.,  §  4  De  noxal.  act.  (IV,  S).  Gomp.  Gains,  IV,  §  76. 

(3)  §  1  i)e  noxal.  act. 

(4)  Inst.,  pr,  et  §  2  i>e  noxal,  act^  Gomp*  Gaius,  1V>  §  75 . 
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Le  maitre  de  qui  Tesclave  a  commis  un  délit  à  rencontre  d'nn 
tiers  peut  faire  l'abandon  noxal  avant  toute  poursuite,  antè  Utem 
contestatam  :  en  transférant  son  droit  sur  l'eselave  à  la  personne  vic- 
time du  délit,  il  évite  l'action  (f  ).  —  Le  maitre  peut  aussi  faire 
l'abandon  après  la  UHs  conte$fatia^  uvant  la  sentence,  et  par  là  il 
évite  la  condamnation  (2).  —  Enfin  l'abandon  peut  être  fait  par  le 
maître,  même  après  qu'il  a  été  condamné.  Les  rédacteurs  des  Uisti- 
tutes  le  disent  expresséflMot  :  domino  iammtto  ptpmiiiUur  ami  HHê 
œstimalionem  mfferre  aui  homimm  noxœ  dsdçn  (3).  Dirun^ium»  qns 
le  maitre  ainsi  condamné  se  trouve  tenu  d'une  obligation  alterna- 
tive, d'une  obligation  ayant  deux  objets?  Non  :  cela  ne  serait  pis 
absolument  exact.  Decem  aut  noxœ  dedere  condemnatusy  dit  Ulpien, 
judicati  in  decem  tenetur  :  faculiatem  enim  noxœ  dedendœ  ex  lege  ac- 
cepit.  At  is  qui  stipulatus  est  decem  aut  noxœ  dedere  non  potest  decem 
peteref  quia  in  stipulatione  singuh  per  se  veniunt,  eaque  singula  sepa- 
ratim  stipulari  possumus.  At  judicium  solius  noxœ  deditionis  nvlhim 
estj  sed pecuniariam  condemnationem  sequiiur  :  et  ideà  judicati  decem 
agitur^  his  enim  solis  condemnatur  ;  noxœ  deditio  in  solutione  est^  qum  e 
lege  tribuitur  (4). 

Le  maitre  ne  peut  pas  toujours  éviter  de  payer  la  peine  en  aban- 
donnant l'esclave.  Ainsi  on  n'admet  pas  à  faire  l'abandon  noxal  ce- 
lui qui  mensongèrement  a  nié  posséder  l'esclave  (5),  ni  celui  qui, 
pouvant  empêcher  le  délit,  ne  l'a  pas  empêché  (6). 

L'abandon  noxal  suppose  que  le  maitre  mancipe  l'esclave  (7).  Le 
dominium  du  maître  est  ainsi  transféré  à  perpétuité  à  celui  qui  a 
souffert  du  délit.  Du  reste,  si  l'esclave  parvient  à  se  procurer  de  l'ar- 
gent, de  manière  à  désintéresser  ce  nouveau  maitre,  auxilio  Prœto- 
ris  il  pourra  le  forcer  à  lui  donner  la  liberté  (8).  Je  suis  disposée 
croire  qu'anciennement  cet  auxUium  Prœtoris  s'appliquait  au  fils  de 


|i)  Gaius,  L.  29^  D.,  De  noxal,  act,  (9,  4]. 

(2)  In8l.,§31  De  action, 

(S)  Pr.  in  fine  Dt  nosml.  ad,  Voy.  aussi  §  1  Os  ûf/Mù  judieis  (f  T,  IT). 

(4)  L.  6  §  i,  D.,  De  re  jwiic.  {k%,  «). 

(5)  Paul,  L.  2  §  i,  D.,  Si  ex  noxali  causa  agatur  (2,  9). 

(6)  Ulpien,  L.  2  pr.,  D.,  De  noxal,  act. 

(7)  DaDs  raocieu  droit,  quand  un  fils  de  famille  avait  commis  un  délit,  le  pfèn 
pouyait  être  poursuivi  noxaliter.  Il  pouvait  faire  abandop  Doxal^  en  loaiicipaat 
son  fils.  Voy.  Gains,  IV,  8  ''^• 

(8)  Inst.,  §  3  De  noxal.  act. 
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f^miUe  ^l)w4oiiué  noa^alUer  par  sou  père,  et  qy^ç  c'^st  Ju3tiDi«a  qui 
a  permis  à  l'esclave  de  l'invoquer.  Nous  avons,  en  effet,  un  texte  de 
Pftpweu  oii  il  est  question  a/^ulement  du  fils  de  famille  ;  per  homi" 
nem  liberum  no^œ  dediium  si  tanium  adquisitum  ^t  qmntum  da,n^ni 
dedùy  manumiitere  cogendus  est  a  Prcetore  qui  noxw  deditwn  accepif; 
sed  fiducie?  fudiçio  non  teneiur  (|), 

NqxqUs  Qçtio  cg,put  sequityr  :  celui  qui  est  victime  du  délit  d'un 
esclave  a  un  droit  de  créance,  upe  action  personnelle  ;  cependant  il 
est  investi  d'wn  droit  de  suite.  Si  votre  esclave  |i  commis  un  délit, 
t^t  qu'il  reste  sous  voire  puissance,  c'est  contre  vous  que  l'action 
existe  ;  s'il  passe  sous  la  puissauice  d'un  tiers,  c'est  oe  tiers  qui  com- 
mence à  être  tenu  de  l'action  ;  s'il  est  affranchi^  lui-même  désorm4iji 
est  tenu,  il  est  tenu  directement,  et  l'abandon  noxal  cesse  d'être 
possible.  A  l'inverse,  une  action  directe  peut  devenir  noxale  :  si  un 
honcmie  libre  commet  un  délit  à  rencontre  de  Titius,  et  qu'il  devienne 
ensuite  votre  esclave,  l'action  de  Titius,  qui  était  d'abord  directe, 
déviant  noxale  vis  à  vis  de  vons  (â). 

Du  reste,  pour  être  tenu  de  l'action  noxale,  il  n'est  pas  néces- 
laire  d'être  propriétaipe,  il  suffit  d'être  possesseur  de  l'esclave.  Et 
même  le  propriétaire  comme  tel  n'en  est  pas  teuu,  mais  seulement 
en  tant  que  possesseur  (3). 

Noiis  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave,  qui  n'est  obligé  que  na- 
turellement par  son  contrat,  s'oblige  civilement  par  son  délit.  Nous 
voyous  maintenant  qu'on  fait  l'appUcation  de  cette  idée  lorsqu'on 
nous  dit  :  Si  manumissus  futerit^  directe  ipse  tenetur  (4). 

—  Le  délit  qui  donne  lieu  à  l'action  noxale,  c'est  le  délit  commis 
ftar  l'esclave  à  rencontre  d'un  exùraneus.  Si  l'eselave  commet  un  délit 
à  rencontre  de  son  maître,  il  n'en  résulte  aucune  action  :  car,  entre 
le  maître  et  l'esclave  une  obligation  proprement  dite  ne  peut  ja- 
QUiis  prendre  naissance.  Par  oonâéquent,  l'esclave  vint-il  à  passer 
sous  la  puissance  d'un  tiers  ou  à  être  manumissus,  action  ne  serait 


(1)  Coîlatio  Ug.  mosaïc.y  Tit.  Il,  chap.  m.  —  Fidaciœ  judicio  non  tenetur  :  ces 
mots  font  allusion  au  cas  où  un  homme^  voulant  émanciper  son  enlÎBmt  ou  le  don- 
ner en  adoption,  le  mancipait  à  un  tiers  avec  contrat  de  fiducie. 

(2)  Inst.,  %ô  De  noxal.  oct.  Gomp.  Gaius,  IV^  §  77, 

(3)  Voy.  LL.  11  et  13,  D  ,  De  noxal.  act.  Voy.  aussi  la  I,,  23  eprf.  Tiï,,  d^jà 
expliquée,  t.  I,  p.  552. 

(4)  Comp.  L.  14,  D.,  De  oblig.  et  aci.  (44,  7). 


Digitized  by  VjOOQIC 


652  DES  ACTIONS. 

pas  donnée  à  l'ancien  maître  contre  le  nouveau  ou  contre  l'affran- 
chi (1). 

De  même,  vice  versd^  en  supposant  qu'un  esclave  qui  appartenait 
à  autrui  a  commis  un  délit  vis  à  vis  de  vous,  et  qu'ensuite  il  tombe 
précisément  sous  votre  puissance,  l'action  que  vous  aviez  s'évanouit, 
quia  in  eum  casum  deducta  sit  in  quo  comistere  non  potuit  :  aussi,  vînt^ 
il  à  sortir  de  votre  puissance,  vous  ne  pourrez  pas  agir  (S).  Telle 
est  la  doctrine  que  suivaient  les  Sabiniens  et  que  Justinien  a  consa«^ 
crée.  Nous  savons  déjà  que  la  maxime  invoquée  en  ce  sens  n'est  pas 
d'une  vérité  absolue  et  ne  s'applique  pas  toujours  (3).  Du  reste,  les 
Proculiens  décidaient  autrement  :  suivant  eux,  si  le  servus  alienm 
qui  a  conunis  un  délit  vis  à  vis  de  vous  devient  vôtre,  tant  qu'il  ^ 
sous  votre  puissance,  quiescii  actiOy  cum  ipse  tecum  agere  non  potet; 
mais,  s'il  sort  de  votre  puissance,  l'action  ressuscite  (4). 

Dans  l'ancien  droit,  le  filiits  ou  la  filiafamiliâs  qui  commettait  un 
délit  pouvait  être  abandonné  noxaliter^  et  le  résultat  de  l'abandon 
était  de  le  constituer  in  mancipio  (5).  Justinien  annonce  que  de  son 
temps  cette  ancienne  règle  a  complètement  disparu  :  Nova  homimm 
conversation  dit-il,  hujusmodi  asperitatem  rectè  respuendam  esse  existi* 
mavitj  et  ab  usa  commtmi  hœc  penitùs  recessit  (6).  Cette  expression, 
nova  hominum  conversatio  fait  peut-être  allusion  à  l'établissement  du 
christianisme,  peut-être  aussi  à  l'adoucissement  de  la  puissance  pa- 
temelle. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  personne  qui  est  victime  du  délit 
d'un  fils  de  famille  ne  peut  plus  intenter  contre  le  père  une  action 
noxale.  Du  reste,  pourvu  que  le  fils  ait  un  pécule,  elle  ne  sera  pas 
obligée,  pour  obtenir  quelque  chose,  d'attendre  que  ce  fils  soit  de- 
venu suijuris  :  elle  poursuivra  le  fils  par  l'action  qui  résulte  de  son 


(i)  Iii8t.,  §  6  (iN  phrase)  De  naxal.  act.  Gomp.  §  12  De  oblig.  ex  deL  (IV,  1); 
ci-deasos,  p.  387. 

(2)  C'est,  ajoute  Justinien,  comme  quand  on  maître  commet  vm.  déUt  enTen 
80D  esclave  :  l'esclave  dcTenu  libre  n'aura  aucune  action  contre  son  ancien  maître 
(§  6  th  fine  De  noxal,  act). 

(3)  Voy.,  cirdessus,  p.  208  et  209. 

(4)  Gaius,  IV,  §  78  m  fine. 

(5)  Yoy.  Gaius,  I,  §§  140  et  141. 

(6)  inst,  §  7  De  noxai.  ad. 
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délit,  et,  quand  elle  Taura  fait  condamner,  elle  pourra  intenter  l'ac- 
tion ;Wi>a/t  de  p«rti/to  contre  le  père  (4). 

DE  L'ACTION  DE  PAUPERIE. 

Ca  aaisMl  ayint  etniè  un  domnage.  Il  y  a  Uea  à  vna  actloa  notale,  qai  Tient  de  la  loi  det 

doue  Tablea. 
Oa  peut  être  teaa  à  la  fois  de  l*aelion  aoiale  de  pûmpvU  et  d'aae  aetlon  édllltlenne.  — 

Expllettion  de  la  règle  qae,  là  où  ezisteat  plnalean  aetlone ,  prtntriim  panaUê,  alia 

oiÛMt  non  eonêumit. 

Pour  le  cas  où  un  animal  a  causé  un  dommage,  il  existe  une  action 
noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables.  Le  défendeur  est  libéré 
en  abandonnant  Tanimal  :  telle  est  la  disposition  de  la  loi  des  douze 
Tables.  C'est,  par  exemple,  un  cheval,  qui,  suivant  son  habitude,  a 
lancé  une  ruade,  un  bœuf  qui,  suivant  son  habitude,  a  donné  un 
coup  de  corne.  Cette  action  suppose  un  fait  qui  peut  être  conforme 
aux  habitudes  de  l'animal,  mais  qai  n'en  est  pas  moins  contraire  à  sa 
nature  ;  elle  n'a  pas  lieu  lorsque  l'animal  est  naturellement  sauvage. 
En  conséquence,  si  un  ours  s'enfuit  de  chez  son  maître  et  cause  un 
donmiage,  ce  maître  ne  peut  pas  être  poursuivi,  attendu  qu'il  n'est 
plus  propriétaire  dès  que  Tanimal  s'est  enfui.  —  On  appelle  pauperies 
le  dommage  ainsi  causé  sine  injuria  facieniis  :  en  efiet,  un  animal 
qui  manque  de  raison  ne  peut  pas  violer  le  droit  (2). 

L'action  noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables  se  réfère  aux 
animaux  qui,  de  leur  nature,  sont,  en  général,  inoffensifs.  Il  n'y  a 
pas  à  distinguer  s'ils  sont  ainsi  inoffensifs  originairement  (un  chien 
ou  on  cheval),  ou  s'ils  le  sont  devenus  après  avoir  été  sauvages  (par 
exemple,  un  ours).  Seulement,  dans  ce  dernier  cas,  si  l'animal  s'é- 
chappe et  recouvre  ainsi  sa  liberté  naturelle,  comme  la  personne  à 
qui  il  appartenait  n'en  est  plus  propriétaire,  elle  cesse  par  là  même 
d'être  soumise  à  l'action  noxale. 

L'action  dont  il  s'agit  est  donnée,  comme  action  utile,  lors  même 
que  le  dommage  a  été  causé  par  des  animaux  autres  que  des  qua- 
drupèdes (3). 

(1)  Voy.  la  L.  3  §  il»  D.,  Depeculio  (15, 1),  et  cl-desstis,  p.  647. 

(2)  Inst.,  pr.  Si  quadrupes  pauperiem  fecisst  dicatur  (IV,  9). 

(3)  Paul,  L.  4,  D.,  Si  quadr.  pauper.  fec.  die.  (9,  1). 
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8âi»  doate  rmimal  manqoê  dé  raison^  ratione  caret  ;  sans  dontc 
ses  actes  ne  sont  ni  justes  ni  injustes,  noh  potêst  animal  injurketn  fèehk 
dici.  Cependant  l'idée  romaine  paraît  bien  être  que,  pour  l'animal 
comme  pour  l'esclave,  il  y  a  un  écart  de  conduite  dans  le  fait  dom- 
mageable qui  donne  lieu  à  l'action  noxale.  6n  ne  peut  guère  expli- 
quer autrement  la  décision  suivante  :  Cùm  arietes  vel  boves  commisiS' 
sent^  et  alter  alterum  occidit^  Quintus  Mucius  distinxit^  ut^  si  quidem 
is  periisset  qui  adgre$su$  erat^  cesêoret  aetio  ;9iisqui  non  prevotmmya^ 
competeret  actio.  Quamobrem  eum  sibi  aut  noxam  sarcire  aui  in  noxam 
dedere  aportere  (i  )  • 

La  person&e  tenue  de  Tactio*  noxale  de  pmperie  petit  être  tewne 
en  même  ttmpê  d'une  action  édilitienne.  L'Édit  âet  Édiles  défetu! 
d'avoir  un  chien,  utt  porc,  un  sangHer,  on  ours  ou  un  Hort,  dans  on 
endroit  paroù  paise  le  public,  qud  tmlgo  iter  fit  :  en  cas  de  contraven- 
tion à  cette  défense^  pom'  blesstrres  faites  à  un  homme  libre,  le  maître 
de  l'animal  sera  condamné  à  la  somme  ^e  le  juge  eslimera  fon- 
venable,  et ,  pour  toos  autres  dommages ,  au  double  du  préjudice 
causé*  Tenu  de  cette  action  édilitienne,  le  flw^tre  de  l'animal  n'en 
est  ptts  moins  tenu,  s'il  y  a  lien,  de  l'tfction  tfoxale  dé  pauperie  (2). 

Justinien  explique  ainsi  le  cumrul  de  faction  édilitienne  et  de 
l'action  noxale  :  rmnqnàpi  emm  actionesj  prcMertim  ptenaleSj  de  eddem 
re  concvmntef^  alia  aliam  eonsumit.  Celte  maxroïc  générale  a  été  em- 
pruntée au  jurisconsulte  Ulpien  (3).  Dans  sa  pensée,  elle  signifie 
simplement  que,  lorsqu'une  action  a  été  exercée  de  quâdem  re.  il 
n'en  résulte  point  qu'une  nouvelle  action  ne  pourra  pas  être  ex^trte 
de  eâdem  re,  relativement  ou  même  objet.  Le»  oM^tâ  pfcÈierfim  pcgmé- 
les  s'expliquent  parce  que,  si  une  chose  ou  une  somme  tii'esf  due  par 
duo  rei  promittendi  on  pa*  un  débiteur  el  un  fidéjussetttr,  Tactian 
exercée  contre  Fus  des  obligée  ne  me  perMet  pas,  qfuoiqtfe  Aon 
payé,  d'agir  contre  l'autre  (4)« 

Maintenant,  un  même  fait  peut-il  donMr  lieu  à  deux  ei^aanfta- 
tions^  dont  chacune  sera  exécutée  potrr  le  toutt  A  cet  égard,  H  fiiut 
diatinguer  : 

(0  UipieD,  L.  1  §  11  eod,  TU, 
(2)  Inst.,  §  1  Si  qmadr. 
(I)  L.  130,  D.,  De  reg,  jwr, 
(i)  Voy.  ci-dessus,  p.  480. 
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Les  àctims  {vénales  m  camulent  pleinement  lôîsqne  dans  le  même 
fait  matériel  il  y  a  véritablement  èenx  délits  séparés,  indépendants 
Tan  de  l'astre.  Ainsi,  par  wn  senl  mot  pent-ôtre,  tons  adressez  une 
grave  injure  à  deux  personnes:  évidemment  vottô  are2  oomiâi» 
deui  déMs,  et  v(mê  dévèif  subir  1»  peine  dé  cbaciln«  De  même,  pen- 
dant la  nuit,  vous  saisissez  mon  esclave  dans  la  rae,  Vous  lui  tolet: 
ses  vêtemeftfs,  et  l*esclave  ainsi  dépouillé  meurt  de  fttrfd  :  tous  Ôtes 
tenu  de  l'action  fkrfi  et  de  l'action  utile  dé  la  loi  Aquilia  (I)  :  vottà 
«ture<  deux  condamnations  à  exécuter.  De  même  enfin,  vous  cor ^ 
rompez  mon  esclave  et  vous  l'amenez  ainsi  à  commets  un  /tir- 
tvfm  à  mon  préjudice  :  voue  êtes  tenu  de  l'action  furti  et  de  l'action 
êêrvi  ewrupH^  vous  avea  encouru  deux  pemea  (2).  Les  jurtôconsultes 
romains  ne  paraissent  pas  avoir  jamais  hésité  sur  ces  solutions. 

Mais  il  est  possiMe  aussi  que  le  fcût  matériel  soit  indivisible  eu  ce 
sens  qu'on  ne  peut  reconnaHre  qu'il  constitue  un  certain  délit  sans 
reconnaître  au  même  inataot  qu'il  en  constitue  encore  un  autre* 
Ainsi)  vous  blessez  mon  esclave  en  le  frappant  à  coups  de  bâton  : 
ce  lait  implique  le  délit  d'injures  et  le  délit  de  la  loi  Aquilia,  et 
l'homme  éclairé  à  qui  le  fait  est  raconté  les  aperçoit  immédicte-^ 
ment  l'un  et  l'autre  :  il  est  impossible  que  le  fait  se  présente  à  son 
espriteomme  constituant  seulement  l'un  des  deux.  Le  juge  devant  qui 
sera  portée  l'action  d'injures  ou  l'action  de  laloi  Aquilia  envisagera 
nécessairement  le  fait  dans  son  ensemble,  sous  toutes  ses  faces.  — 
Pour  les  cas  de  cette  deuxième  espèce,  il  j  a  eu  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains  :  c'est  ce  qui  ressort  clairement  du  texte 
suivant)  emprunté  au  jurisconsulte  Paul  :  Quiservum  alientim  inju* 
rioêè  verberat,  ex  tme  facto  ineidit  et  Aquiliam  et  actionem  injuria^ 
rum  :  injuria  enim  ex  affectu  fit^  damnum  ex  culpâ.  Et  ided  possunt 
utrtB  e&mpetere,  Sed  quidam^  alierâ  electô^  altérant  consumi.  Aliij  per 
legin  Aquiliw  actionem  injuriarum  consumiy  quoniam  desiit  bonum  et 
aquum  e$$e  condenmari  eum  qui  œstimationem  prœstitit  ;  sedy  si  antè 
injuriarum  actum  etset,,  teneri  eum  ex  le§e  Aquilia.  Sed  et  hœc  senten- 
tia  per  Prœtorem  inhibenda  est  y  nisi  in  id  quod  amplius  ex  lege  Aqui- 

(1)  L.  14  §  1,D.,  De  prœscr,  verb.  ({^,  5)«  -- Comme  ]%  dittrès-b&eDM.  Accarias 
(Théorie  des  contrais  itmomés^  p.  340),  «  on  conçoit  mm  aueimê  diffloolté  l'es- 
c  claye  dépouillé  de  ses  vêtements,  et  cependant  ne  monraut  pas,  n'éproavaat 
c  pas  même  la  moindre  lésion  physique.  » 

(2)  Gomp.  Inst.,  %S  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc.  (IV,  1)« 
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Uâ  eompetit  agatur.  Rationabilna  itaque  est  eam  admitti  sentenHam  vt 
liceat  et  quam  voluerit  aclionem  prius  exercere  ;  quod  autem  ampUw 
m  altéra  est^  etiam  hoc  exsequi  (1).  Ainsi,  d'après  Paul,  trois  opiniom 
sont  en  présence,  savoir  : 

exen^ant  Tune  de  ces  deux  actions,  le  maître  perd  le  droit 
d'exercer  l'autre  ; 

2*  En  exerçant  l'action  de  la  loi  Aquilia,  il  perd  le  droit  d'exercer 
l'action  d'injures,  —  tandis  que,  après  avoir  exercé  celle-ci,  il  peut 
encore  exercer  l'autre,  sauf  à  obtenir  seulement  idquod  amplius  es 
lege  Aquiliâ  ctmpetit; 

3*  Le  maître  peut  toigours  intenter  successivement  les  deux  ai> 
tions;  mais  par  la  deuxième  il  n'obtiendra  que  ce  qu'elle  a  de  j^m 
avantageux  que  l'autre.  C'est  la  doctrine  de  Paul  (2). 

Voici  un  fragment  d'Hermogénien  qui  atteste  paiement  l'exis- 
tence d'une  controverse  entre  les  jurisconsultes  :  Ciim  ex  tmo  delido 
plures  nascuntur  actiones^  sicut  evenit  cum  arbores  furiim  ccnm  dia»' 
tur^  omnibus  experiri  permùtt^  post  magnas  varietates  obtimât  (3).  11  ne 
faut  point  voir  là  Tindication  d'une  doctrine  contraire  à  celle  de 
Paul  :  en  effets  pour  Hermogénien,  la  question  n'est  point  de  savoir 
ce  qui  pourra  être  obtenu  par  la  deuxième  action^  mais  bien  de  sa- 
voir si  une  deuxième  action  est  encore  possible  après  qu'une  pre- 
mière a  été  intentée. 

Mais  il  est  plus  difBcile  de  faire  rentrer  dans  la  même  doi^rine 
le  texte  suivant,  emprunté  à  Modestin  :  Plura  delicta  in  unâ  replwr» 
admittunt  actiones;  sed  non  posse  omnibus  utipvbaium  est  :  nàm,  si  ex 
und  obligatione  plures  actiones  nascantur^  unâ  tantummodo^  non  omni- 
bus y  utendum  est  (4).  Certes  ce  texte  parait  bien  signifier  que  le  créan- 
cier qui  a  intenté  une  de  ses  actions  ne  peut  pas  en  intenter  une 
autre.  Pourtant  il  n'est  pas  absolument  impossible  que  Modestio 
songe  au  cas  où  la  condamnation  serait  la  même  sur  les  différentes 
actions,  ou,  mieux  encore,  au  cas  où  le  créancier  a  d*abord  intenté 
l'action  la  plus  avantageuse  :  alors  ce  serait  toujours  la  doctrine  de 
Paul. 


(!)  L.  84  pr.,  D.,Deoblig,  et  ad.  (44,  7). 

(t)  n  la  reproduit  encore  à  propos  d'ane  autre  espèce  :  L.  i^D.,  Arbontm  f^ 
tim  ccBsarum  (47,  7) . 

(3)  L.  32,  D.,  De  oblig.  et  act. 

(4)  L.  53  pr.  eod.  7t/. 
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Enfin,  que  décider  dans  le  cas  prévu  aux  Institutes,  si  par  exem- 
ple un  chien  que  je  tiens  t&tj^  vulgà  iter  /î/a  mordu  l'esclave  d'au- 
tmi?  Le  juge  devant  qui  est  intentée  Faction  édilitienne  aperçoit 
nécessairement  qu'il  y  alieu  aussi  à  l'action  noxale.  Je  crois  donc  que, 
d'après  la  doctrine  de  Paul,  l'une  des  deux  actions  ayant  été  inten- 
tée, l'autre  ne  pourra  plus  aboutir  qu'à  procurer  le  id  quod  amplius 
in  eâ  est» 


DES  PERSONNES  PAR  QUI  NOUS  POUVONS  AGIR. 


Soi 

Trte  tiicl»nne«»Pt,  Il  étail  de  principe  qae  nêmo  aliêno  nomine  lege  agert  pote$t,  Dinéreklee 

exceptions  aTtient  cependant  été  admises. 
Sons  1>mplre  da  système  formulaire,  il  est  admis  en  règle  générale  qu'on  peut  agir  an  nooi 

d*autrui.  —  Comparaison  du  eognitor  et  du  procuratcr. 

Etudions  successivement  les  principes  admi^  du  temps  des  actions 
de  la  loi  et  les  principes  admis  ensuite. 

L  Sous  l'empire  des  actions  de  la  loi,  personne  ne  peut  plaider 
pour  autrui  :  nemo  ^lieno  nomine  lege  agerepotest  (4).  Il  parait  cepen- 
dant que  de  très-bonne  heure  quelques  exceptions  ont  été  admises  : 
Gains  l'indique  dans  un  passage  (Comment.  IV,  §  83)  qui  malheu- 
reusement ne  nous  est  point  parvenu  en  entier  : 

i"*  On  peut  plaider  au  nom  d'autrui,  pro  populo.  Le  mot  populus  est 
sans  doute  pris  ici  comme  synonyme  de  Respublica  et  signifie  une 
ville  municipale  (2). 

2®  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  libertate^  c'est-à-dire 
comme  assertor  libertatis  (3). 

3®  On  peut  plaider  au  nom  d'autrui,  pro  tutelâ^  c'est-à-dire  en 
qualité  de  tuteur  (4).  Nous  savons  qu'en  général  le  tuteur  se  borne 
à  autoriser  le  pupille,  qull  ne  le  représente  pas  en  justice,  à  moins 
que  ce  pupille  ne  soit  in  fans  ou  absent  (5). 

(!)  Ulpien,  L.  123  pr.,  D.,  De  reg.  jur. 

(2)  Gomp.  Gaias,  L.  1  §  i,  D.,  Quod  cujusc.  vniversit,  (3,  4). 

(3)  In8t.y  pr.  (i^  phrase)  De  iis  per  quoi  agere  poêmmut  {W,  10).  Comp.,  ci- 
dtmxa,  p.  354  et  555. 

(4)  luit,  eod,  loe, 

(5)  Ulpien,  L.  1  §§  t  et  4,  D.,  De  admin.  et  perte,  tut.  (26, 7).  Gi-desMis,  p.  229 
et  230. 

II.  42 
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it""  Une  loi  Hoslilia  avait  permifl  d'intenter  l'adion  fiiHi  M  nom 
des  personnes  qui  étaient  retendes  ohec  rosnetni  ou  qtil  éftAioft 
absentes  pour  le  serriee  de  TÉtat  et  au  nom  deB  ptipilles  qui  se  tra- 
yaient sous  k  tutelle  des  mêmes  personnes  (1).  La  date  de  eette  kâ 
Uoslilia  est  inconnue. 

Enfin  on  a  prétendu  que  l'action  tëpetundArum^  attion  par  la- 
quelle un  magistrat  est  accusé  de  corruption  ou  de  concussion  {!), 
pouvait  être  exercée  pro  peregrinis.  C'est  ce  qu'on  a  conclu  notam- 
ment de  ce  passage  de  Cicéron  :  Cum  lex  ipsa  de  pecuniis  repetuniii 
sociorum  at^uê  afAicafuM  pùpuli  ratnàfii  patrùnà  sU^  iniquum  est  tm 
eum  legis  judiciique  actorem  idoneum  maxime  putari  quem  ûc(orm 
causœ  suœ  socii  defensoremque  fortunarum  suarum  potmimum  essero- 
luerunt  (3).  Ce  passage  n'est  point  décisif  :  il  n'a  point  trait  à  mie 
eoûtestalion  d'intérêt  privé,  dans  laquelle  une  des  parties  serait  re- 
présentée par  un  tiers* 

H.  L'impossibilité  de  plaider,  soit  ooinme  demaadem  («^a^),  soit 
conmie  défendeur  {excipere  aeiionem)^  par  le  ministère  d'une  tierce 
personne,  cette  impossibilité  avait  dans  la  pratique  de  très-gniids 
inconvénients  :  en  effet,  la  maladie,  l'âge,  un  voyage  nécessm, 
beaucoup  d'autres  causes,  nous  empêchent  souvent  de  faire  noas- 
mêmes  nos  affaires  (4).  Aussi,  souS  l'empire  du  système  faormalaire, 
fut-il  admis  d'une  manière  générale  qu'on  peut  agir  au  Bem  d'an- 
trui,  que  la  partie  intéressée  peut  se  faire  repr^nter  en  justice  (5). 
On  peut  agir  alimo  nomine^  dit  Gùus,  comme  cogniier  ou  eotame 
procuraior,  comme  tuteur  ou  comme  curateur  (6). 

Toutes  les  fois  qu'une  persolow  plaide  cditno  namif^,  cela  entttine 
une  modification  dans  la  formule.  Si  cette  j^rsoûne  joue  le  rtle  <te 
demandeur^  la  condemmUio  est  en  son  nom,  Yinimtio  reâte  au  aom 
du  dominm.  il  en  est  de  même  si  elle  joue  le  rèle  de  défeûdenr,  en 
moins  quand  il  s'agit  d'une  action  in  perKmam  ;  pour  ce  qui  est  àt  j 

(1)  iDst.,  pr.  (2«  phrase)  De  Us  per  quas  ag,  poss, 

(2)  Sur  cette  action,  yoj.  M.  Walter^  U  II>  ir»  S14. 

(3)  In  Cœcilium  divinatio^  nr  M. 

(4)  Inst.^  pr.  in  fine  De  iie  per  quot  ag.  p069,  «^  Gomp.  CScércHi^  Ad 
lï,  13. 

(5)  Le  mot  agir  est  pris  ici  dans  un  sens  très-large  :  il  coaipr«Iid|  lliW  •■*' 
ment  le  agere  proprement  dit,  mais  aussi  le  ùctiortem  excipere, 

(6)  Gomment.  .1V,§  82. 
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l'action  in  m»,  ttotu  savons  que  le  ntMKi  du  défélidéUi'  lié  pai'âlt  j^àift 
dans  Vintentio  (1). 

GaiuS)  hoUs  ravons  reniàrqué  il  y  a  un  instant,  péïle  du  côjnitt/r 
et  du  procurator.  Difiérents  passages  de  Cii^éi'on  fbnt  présumer  <{ue, 
de  son  temps^  on  pouvait  bien  déjà  plaider  cognitorioj  mais  UôU 
pas  encore  procttraisrio  nomine  (2). 

En  quoi  donc  le  cognitor  et  le  procurator  dU(Srent*>ilS  précisément 
l'un  de  Tantre? 

i*  Le  mode  de  constitution  n'est  pas  le  même.  Le  eôgniiof  est  con- 
stitué en  termes  solennels,  en  présence  dé  radterSftire.  Il  ù'est  pas 
nécessaire  que  le  eègnùar  lui-même  soit  présent  lorsqu'il  est  cottsti^ 
tué;  mais,  s'il  est  absent,  il  ne  deviendra  cùgnHer  qu'autant  qu'il 
aura  accepté  la  mission  dont  la  partie  le  charge  (3).  Quant  àtii 
pandes  à  prononcer  lors  de  la  constitution,  elles  né  Sont  pal  tèllé^ 
ment  solennelles  qu'on  ne  puisse  absolument  rieU  f  changer  :  d'a^ 
près  Ulpien,  on  est  ici  moins  rigoureul  qoè  dans  tes  actions  At  la 
loi  (4)«  La  constitution  du  eognitùr^  comme  la  mancipation,  cMnmè 
Vêcceptikiio,  comme  Veœpenêilatiôi  ne  peut  pas  être  faite  sotiS  cou^- 
dition  ;  et  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'une  condition  qui,  ùon  èïpri- 
mée,  eût  été  consid^ée  comme  sous-entendue  :  toute  condition  expri^ 
mée  emporte  nullité  (5)* —Au  contraire,  pour  constituer  le /;rdcafà<<»* 
il  n'y  a  point  de  paroles  consacrées  :  il  est  valablement  constitué  plût 
simple  mandat  et  à  l'insu  de  l'adversaire.  Même,  Gains  no^S  dit  que, 
suivant  certaiûs  auteurs,  on  peut  considérer  comme />rocnra/or  celui 
qui  n'a  point  de  mandat,  pourvu  qu'il  intervienne  de  bonne  foi  eft 
qu'il  garantisse  que  le  domintiè  ratifiera  :  si  donc  le  procurùtor  né 


(1)  Galus,  ïV,§§86et87. 

(2)  Quid  interéêt  inier  eum  gui  per  «  litigat  et  qui  càgnilor  est  datus^  Qui  per 
se  iitem  contsstatur,  $ibi  $oH  prtit  :  diteri  nemo  potêsti  niêi  qUi  à^nitér  eéi  fàctUê. 
lià-ne  verà?  Cognitor  si  fuisset  tuus,  quod  vieiiset  judido^  ferres  tuum.  Suo  nomine 
petiH;  quod  abstulit,  sibi,  non  tibi,  exegit.  Quàd  si  quisquam  petere  potest  alteri 
qui  cognitor  non  est  factus,  quœro  quid  ità,  cum  Panurgus  esset  interfectus,  et  lis 
contestaia  cum  Flavio  damni  injuria  esset,  tu  in  eam  (item  cognitor  Roscit  sià  fàc^ 
tus?.,.  Quàd  si  ad  Roscium  nihilperveniret  quod  tu  a  PlOviô  abttuliise^,  nisi  te  in 
suam  litèm  dèdisset  cognUorém  ;itdt9  perveniré  niMl  débet  qitod  Rakiut  prû  sud 
parte  exegit,  quoniam  tuus  cognitor  nmeét  factus.,,  {frà  Rùscto  Ctimœdo,  18).  — 
Joignez  le  passage  déjà  cité,  Âd  Herennium,  H,  13. 

(3)  Gaias,  IV,§83. 

(I)  Fro^.  du  Vûticm,  §  SIS. 
(5)  Fragm,  du  Vatican,  §  329. 


Digitized  by  VjOOQIC 


660  DES  ACTIONS. 

produit  pas  an  pouvoir,  il  peut  néanmoins  agir>  attendu  que  scavent 
l'existence  du  mandat  est  incertaine  au  début  du  procès  et  qu'ensuite 
elle  est  démontrée  devant  le  juge  (4).  —  Dans  le  droit  de  Justinien, 
on  suit  les  règles  autrefois  admises  relativement  à  la  constitution  da 
procurator{i). 

2*  La  constitution  du  cognitor  et  celle  duprocuro/or  n'ont  pas  le  même 
effet.  Quand  c'estun  cognitor  qui  a  plaidé,  l'action  judieati  est  donnée 
au  dominus  ou  contre  le  dominus  :  en  effet,  un  cognitor  ne  peut  intenter 
l'action /Wtca^t  ni  s'y  trouver  soumis  qu'autant  qu'il  a  été  fait  cognitor 
in  rem  mam,  qu'autant  qu'il  était  réellement  la  partie  intéressée.  Lors, 
au  contraire,  qu'il  s'agit  d'un  procnrator,  en  vertu  de  l'Edit  perpé- 
tuel c'est  à  lui  et  contre  lui,  non  au  dominus  ou  contre  le  donwm^ 
qu'est  donnée  l'action  judieati  (3).  —  Du  reste,  les  jurisconsnltes 
finirentpar  admettre  que,  là  où  la  procuration  est  certaine,  là  où  fl 
s'agit  du  procurator  pressentis^  l'effet  est  le  même  que  s'il  y  avait  en 
constitution  d'un  cognitor^  le  dominus  est  pleinement  représenté  : 
ckm  apud  acta  non  nisi  a  prœsente  domino  procurator  constîtuatvr^  cog- 
nitoris  loco  intelligendus  est  (4)....  Domino^  causa  cognitâ,  dabitvretw 
eum  judieati  actio  (5).  Je  crois,  en  conséquence,  qu'Ulpien  a  pu  écrire 
ceci  :  Si  se  non  obtulit  procurator ^  judieati  actio  in  eum  denegabitur,  H 
in  dominum  dabitur;  si  se  obtulit,  in  (psum  daJntur  (6)  :  je  ne  considère 
point  cette  décision  comme  devant  être  attribuée  aux  commissaires 
de  Justinien.  Et,  de  même  que  le  dominus  a  l'action  judieati,  de 
même  il  aurait  (au  moins  comme  action  utile)  l'action  résultant 
d'une  promesse  faite  au  procurator  dans  le  cours  de  l'instance  :  Si 
procuratori  pressentis  fuerit  cautumy  ex  stipulatu  actionem  utilem  do- 
mino competere  nemo  ambigit  (7). 

—  D'après  Gains  et  d'après  les  Institutes  de  Justinien,  on  peut 
encore  agir  alieno  nomine^  soit  conmie  tuteur,  soit  comme  curateor. 
Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  les  différentes  classes  de  tuteurs  et 
de  curateurs  (8).  Le  tuteur,  suivant  les  cas,  peut  pleinement  repré- 

(!)  Gain»,  IV,  §  84. 

(2)  Inst.,  §  1  De  m  per  quos  ag.  poss, 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  tl7  in  fine.  Voy.  aussi  Gains,  IV,  §§  97  et  96. 

(4)  Fragm,  du  Vatican,  §  317  (an  commencement). 

(5)  Mêmes  Fragments,  §  331. 

(6)  L.  4  pr.,  D.,  De  rejudic.  (42, 1). 

(7)  Ulpien,  L.  79,  D.,  De  verbor.  oblig.  (46,  l).Gomp.  L.  28  IV procurât.  ftJ). 

(8)  Inst.^  §  2  De  tt>  per  quos  agere  poss. 
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senter  son  pupille,  comme  un  cogniior  ou  comme  un  procuratorpra^ 
sentis.  C'est  ce  que  dit  Ulpien  :  Si  tutor  condemnavit  (a  obtenu  con- 
damnation) sive  ipse  condemnatus  estj  pupilh  et  in  pupillum  potius 
actio  judicati  datar,  et  maxime  si  non  se  liii  obttdit^  sed  cùm  mm  possetj 
vel  propter  absentiam  vel  propter  infantiam^  auetor  ei  esse  ad  acci- 
piendum  fudicium...  (1).  Le  curateur  peut  également  représenter  le 
furiosus  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  (2). 


DES  SATISDATIONS. 


Sommaire, 

Daiis  l'aoelea  droii,  le  défendear  à  l'aelioD  m  rem  est  tena  de  la  t€Uùdatio  juoicatum  solti. 
Le  demandeur,  agissant  en  qualité  de  procurtUor,  doit  iotitdare  ratam  mv  DoamuM 
■ABirvami .  •— Quant  à  l'action  inperêonam,  la  règle  en  ee  qui  concerne  le  demandeur 
est  la  même  que  dans  l'action  û»  ren»  ;  en  ce  qui  concerne  le  défendeur,  le  droit  com« 
mun  est  qu'il  n'y  a  lieu  à  iOtisdtUio  qu'autant  qu'il  plaide  alieno  nomine. 

Droit  deJustinien. 

n  faut  soigneusement  distinguer  ici  les  principes  de  Tancien  droit 
et  les  principes  du  droit  de  Justinien.  Satisdationum  modus  alius  an- 
tiquitati  placuit,  alium  novitas  per  usum  amplexa  est  (3).  Du  reste, 
dans  le  nouveau  droit  comme  dans  l'ancien,  la  matière  des  satisda- 
lions  se  rattache  naturellement  à  celle  des  actions  intentées  ou  sou- 
tenues alieno  nomine. 

I.  Ancien  droit.  —  Supposons  d'abord  une  action  in  rem.  Le 
défendeur  doit  toujours  satisdare,  de  telle  sorte  que,  si^  ayant  suc- 
combé, il  ne  restitue  pas  la  chose  et  ne  paie  pas  la  litis  œstimatio, 
le  demandeur  puisse  s'attaquer  à  lui  ou  à  ses  fidéjusseurs.  C'est  ce 
qu'on  appelle  la  satisdatio  jtjdigatum  solvi,  de  laquelle  plusieurs  fois 
déjà  nous  avons  eu  l'occasion  de  parler.  Cette  caution  doit  être 
fournie^  à  plus  forte  raison,  lorsque  le  défendeur  à  l'action  in  rem 
plaide  alieno  nomine  (4).  —  Du  temps  de  Gains,  la  satisdation  jWt- 
catum  solvi  était  applicable  seulement  quand  on  agissait  per  formu- 

(1)  L.  2  pr.,  D.,  De  admin.  et  peric,  tut.  (26,  ?)• 

(2)  Papinien,  L.  5  pr.,  D.,  Quandà  ex  facto  tut,  (26,  9);  Antonin  Garacalla, 
L.  1,  Q.^eod,  Tit.  (5,  39).  —  Voy.  ladécisioD  générale  donnée  par  Ulpien,  L.  il 
§  7,  D.,  De  except,  reijudic.  Voy.  enfin, du  même  Ulpien, la  L.56,D.»D«yti4tctt>. 

(3)  Inst.,  pr.  (Ire  phrase)  De  sati3dat,{iy.  11). 

(4)  Inst.,  pr.  (l«r  alinéa)  De  iotisdat.  Comp.  Gains,  IV,  §§  89  et  90. 
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Zom  pêtùcriam;  lan,  au  contraire,  qu'on  ftgistait  per  $p$n9ienem,  & 
y  ft¥ait  lien  à  la  tlipulation  pro  prœde  luis  et  vindieiarum  (1).  —  La 
eantion  juditçkinm  solvt  comprend  trois  engagements  distincts  :  Ju- 
dùahmi  soltn  iiîpukUiOy  dit  Ulpien^  très  clauêulas  in  umtm  coUatas  kor 
bit:  de  re  judicatâ^  de  re defendendâ^  de dolo maie  (f j . 

Quant  à  celui  qui  intente  Ttction  tin  rem^  s'il  agit  en  son  nom,  il 
n'a  point  de  satisdation  à  fournir.  B'il  agit  en  qualité  de  proeurator^ 
il  doit  fournir  la  caution  ratam  rem  dominum  habiturum,  att^idu 
que  le  défendeur  peut  craindre  que  le  dominus  ne  soulève  de  nou- 
veau la  même  question  (3).  Enfin^  si  Taction  est  intentée  par  un 
cognitor  (ajoutons  :  ou  par  un  procurator  prœsentis)^  il  n*y  a  aucune 
cautioti  à  fournir  au  défendeur  :  en  effets  de  quâ  re  qtâsque  per  eo- 
gnitorem  egerit^  de  eâ  non  magis  ampliùs  actionem  hahet  quàm  si  ipse 
egerit  (i).  -^  Le  tuteur  ou  curateur  qui  intente  l'action  in  rem  doit, 
aux  termes  de  TÉdit,  fournir  caution,  comme  le  procurator;  mais 
quelquefois  on  l'en  dispense,  dit  Gains  (5).  Ulpien  va  plus  loin,  et 
surtout  il  est  plus  précis  :  Vulgd  observatur,  dit-il,  ne  ttUer  ecLoeat  ra- 
tam rem  pupillum  habiturum^  quia  rem  in  jtidicium  deducit.  Quid  ta- 
men  si  dubitetur  an  tutor  sit^  vel  an  duret  tutor,  vel  an  gestus  illi  corn- 
missus  sit?  jEquum  est  adversarium  non  decipi.  Idem  et  in  curatore  est, 
ut  Julianus  scripsit  (6). 

—  Passons  à  ce  qui  concerne  l'action  in  personam.  Relativement 
au  demandeur,  il  n'y  a  qu*à  répéter  ce  que  nous  avons  dit  en  sup- 
posant une  action  m  rem.  Relativement  au  défendeur,  s'il  plaide /)ro- 
prio  nomine^  il  n'a  point  à  fournir  de  caution  judicatum  solvi;  si  au 
contraire  il  plaide  alieno  nomine^  il  doit  toujours  satisdare^  attendu 
que  nemo  defensor  in  aliéna  re  sine  satisdatione  idoneus  esse  creditur. 
Voilà  ce  que  disent  les  Institutes  de  Justinien  (7).  Gains  nousdouiie 
quelques  détails  de  plus  : 

!•  Du  moment  que  le  défendeur  à  l'action  pei'sonuelle  n'est  pas 
le  dominus^  n'est  pas  la  partie  intéressée  elle-même,  caution  doit 

(!)  Gaius,IV,  §§^et94a. 

(2)  L.  6,  D.,  Judic.  solvi  (46,  7). 

(3)  iDSt.,  pr.  De  saiùdat. 

(4)  Sedua,  IV,  §§  9T  et  M.  Voy.  aussi  les  Pragm,  du  Vatican,  g  8i7,  au  conuDen- 
cernent. 

<5)  Commeot.  IV,  §  %%.  Comp.  Inst.,  pr.  in  fine  De  satisdat, 

(6)  L.  23,  D.,  De  admin.  et  peric.  tut.  (9.6,  7). 

(7)  §  1  De  satisdat. 
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être  fournie  a»  demandeur.  Mais  par  qui  sera  fournie  cette  caution? 
g*il  s'agit 'd'un  cognitor,  elle  sera  fournie  par  le  dominas:  si  au  con- 
traire il  s'agit  d'un  procimiiûr^  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur,  c'est 
par  lui-même  qu'elle  sera  fournie  (I). 

V  Si  le  défendeur  à  l'action  personnelle  agit  proprio  nomine^  cau- 
tion doit  être  fournie  dans  certains  cas  indiqués  par  le  Préteur.  Il  y 
a  ici  une  distinction  à  faire  :  tantôt  la  caution  est  exigée  en  raison 
de  la  nature  de  l'action,  propter  germs  acHonù^  et  tantôt  eu  égard  à 
la  personne  du  défendeur^  propter  penonrnn^  quia  (mspecta  Ht.  D*a- 
bord  propter  genus  actionis  :  c'est  le  cas  de  l'action  juUcati^  de 
l'action  depensiy  de  l'action  de  moribus  mulieris.  En  second, lieu, 
propter  personam  :  le  défendeur  a  fait  banqueroute  (decoxit),  ou  bien 
se3  créanciers  se  3ont  fait  envoyer  en  possession  ou  (mi  annoncé  la 
vente  de  ses  biens,  ou  enfin  il  s'agit  d'un  héritier  que  le  Préteur 
juge  suspect  (2). 

II.  Droit  de  Justinien,  —  Je  ne  m'arrêterai  pas  longtemps  sur  ce 
sujet  :  il  n'offre  réellement  pas  un  bien  grand  intérêt  au  juriscon- 
sulte. Comme  le  dit  Justinien  lui-même,  à  propos  des  règles  en  vi- 
gueur de  son  temps,  qum  ornnia  apertiUs  et  perfeetissimè  a  quotidiano 
judiciorum  usu  in  ipsis  rerum  documeniis  apparent  (3). 

Dans  tout  procès,  celui  qui  joue  le  rôle  de  défendeur  $uo  nomine 
doit  seulement  garantir  ou  jurer  qu'il  restera  dans  l'instance  usque 
ad  terminum  litis  {\). 

8i  celui  qui  joue  le  rôle  de  demandeur  d^i  aliéna  nomine j  à  HMins 
que  le  mandat  n'ait  été  ii»ittué  ou  que  le  dominuê  en  personne  ne 
l'ait  confirmé,  le  défendeur  peut  exiger  la  caution  ratam  rem  domi- 
num  k«biturvm  (5). 

Ix^rsqu'une  personne  est  assignée  et  qu'étant  présente  elle  veut 
douner  uu  procurator^  elle  peut  venir  en  justice,  et  par  la  caution 
judieatum  êoiwi  confirmer  son  procurator,  ou  bien  fournir  extraju- 
diciairement  une  satisdation,  de  manière  à  devenir  die -même  fidé«- 


(i)  Gaing,IV,  §  lOi  in  fine, 

(2)  GaioB,  IV,  §  102.  Sur  les  actioDs ';Wica/t  et  depensi,  comp.  même  Com- 
ment. IV,  §  25  in  fine. 

(3)  iDSt.^  §  6  De  satisdat. 

(4)  %2  eod.  TU. 

(5)  §  3  eod.  Tit. 
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jusseur  du  procuratar  pour  toutes  les  clauses  de  la  caution  jWûa/iim 
êolvi.  Elle  doit  également  hypothéquer  ses  biens.  Enfin/ elle  doit 
garantir  qu'elle  comparaîtra  lors  de  la  sentence,  faute  de  quoi  le 
fldéjusseur  paiera  le  montant  de  la  condamnation  (1). 

Si  la  personne  assignée  n'est  pas  présente  et  qu'un  tiers  veuille 
bien  prendre  sa  défense,  il  le  peut  en  fournissant  la  satisdation/ttdt- 
catum  solvi  (2). 

Les  dispositions  nouvelles  qui  viennent  d'être  rapidement  indi* 
quées  sont  applicables  non-seulement  à  Gonstantinople^  mais  dans 
toutes  les  provinces  de  l'Empire  (3). 


DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  ET  DES  ACTIONS  TEMPORAI- 
RES. —  DES  ACTIONS  TRANSMIS8IBLES  AUX  HÉRITIERS 
OU  CONTRE  EUX. 

Sonumairt, 

La  formale  de  raciion,  ane  fols  d6liTrè«  par  la  naglairat,  p«iit-«lla  aerrir  iDdéflaiBaal? 

Non.  Du  raata.  il  fàot  ditilngnar  l^judieimm  legilitmum  et  Itjudieium  imperio  cfHdimm, 
La  droit  d'agir,  ana  fois  né,  peot-il  «Ira  aiarcé  indéfiniment  t  Ont,  an  général,  poor  l'actiaa 

ciTila  ;  quant  aux  actions  prétoriennes,  une  distinction  doit  être  faite.  —  D'après  aoe 

Constitution  de  Théodose  le  Jenne,  ancane  action  ne  dare  pins  de  trente  ans. 
Le  droit  d'agir,  ayant  pris  naissance  entre  den  personnes,  est-il  trananiaalble  aetlvesieat  et 

passlTement,  après  la  mort  de  l'ane  on  de  l'antre  T 

Nous  nous  plaçons  sous  Tempire  du  système  formulaire.  Noos 
nous  demandons  :  1®  si ,  le  droit  d'agir  étant  né  à  mon  profit,  je 
puis  indéfiniment  exercer  ce  droit,  c'est-à-dire  m'adresser  au  magis- 
trat pour  obtenir  de  lui  déliyrance  d'une  formule;  ^  si,  lorsqu'une 
action  pouvait  être  intentée  par  Titius  contre  Meevius,  l'un  d'eux 
venant  à  mourir,  l'action  pourra  encore  être  intentée  par  l'héritier 
de  Titius  ou  contre  l'héritier  de  Mœvius.  Au  fond,  les  deux  mêmes 
questions  peuvent  encore  se  présenter  dans  le  droit  de  Justinien. 

Ne  confondez  pas  la  première  de  ces  questions  avec  une  autre, 
que  je  vais  indiquer  tout  d'abord,  et  qui  daps  le  système  de  la  pro- 

(1)  §  4  tod.  Tit. 

(2)  §  5  «x/.  m. 

(3)  §  7  eorf.  Tit. 


Digitized  by  VjOOQIC 


ACTIONS  PEBPÉTUELLES,  ACTIONS  TEMPORAIRES.        665 

cédure  extraordinaire  n'a  plus  d'application  possible  :  la  formule  de 
l'action  une  fois  délivrée,  y  a-t-il  un  délai  dans  lequel  la  sentence 
devra  nécessairement  être  rendue?  Il  y  a,  en  effet,  un  délai;  du 
reste,  ce  délai  varie  suivant  que  le  judicium  est  legitimum  {legitimo 
jure  consistens)  ou  imperio  coniinens.  Le  judicium  est  dit  legitimum 
lorsque  l'instance  est  engagée  à  Rome^  ou  à  moins  d'un  mille  de 
Rome,  entre  citoyens  romains  et  sous  un  seul  juge;  au  contraire , 
le  judicium  est  imperio  ccntinem  lorsqu'il  est  recuperaiorium  (1),  lors- 
que le  juge  ou  l'un  des  plaideurs  est  pérégrin,  lorsque  l'instance 
est  engagée  à  plus  d'un  mille  de  Rome.  Si  le  judicium  est  legi' 
timum^  la  sentence,  aux  termes  de  la  loi  Julia  judiciaria^  ne  peut 
être  rendue  que  dans  le  délai  d'un  an  et  six  mois;  quant  au  judi- 
cium imperio  continens^  il  est  ainsi  appelé  parce  qu'il  n'a  de  force  que 
pendant  la  durée  de  Vimperium  du  magistrat  qui  l'a  organisé  (S). 

Sur  le  judicium  legitimumy  Gains  fait  une  observation  impor- 
tante :  «  Un  judicium,  dit-il,  peut  venir  ex  lege  sans  être  legitimum, 
ou,  à  l'inverse,  ne  pas  venir  ex  lege,  et  cependant  être  legitimum. 
Par  exem^e,  si  Ton  agit  dans  une  province,  en  vertu  de  la  loi 
Aquilia,  ou  de  la  loi  Ovinia,  ou  de  la  loi  Furia,  on  aura  xm  judicium 
imperio  continens;  de  même,  si  l'on  agit  à  Rome  devant  des  recupe- 
ratoreSy  ou  devant  un  seul  juge,  mais  interveniente  peregrini  personâ. 
A  l'inverse,  si,  dans  un  cas  où  l'Édit  du  Préteur  donne  action,  une 
instance  s'engage  à  Rome,  9ub  uno  judice,  entre  citoyens  romains,  il 
y  a  judicium  legitimum  »  (3).  Des  trois  lois  citées  par  Gaius,  la  loi 
Aquilia  nous  est  connue;  la  loi  Ovinia  peut  être  la  même  que  men- 
tionne Festus  (4)  et  sur  laquelle  nous  n'avons  aucun  autre  rensei- 
gnement; enfin  la  loi  Furia  n'est  point  la  loi  Furia  testamentaria , 
car  il  parait  qu'elle  n'était  plus  en  vigueur  du  temps  de  Gains  (5)  ; 
c'est  sans  doute  la  loi  Furia  de  sponsu  (6). 


(i)  Voy.,  ci-dessus,  p.  475. 

(2)  Gaius,  IV,  §§103-105. 

(3)  Gains,  IV,  §  109. 

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  59. 

(5)  Voy.  notre  1. 1,  p.  765.  —  Cepeudaut  Ulpien,  à  propos  de  cette  loi  Furia, 
parle  encore  au  présent  :  Lex  Furia  testamentaria  plus  guàm  mille  assium  lega- 
tum  jnoriisve  causa  prohibet  copere..,  [Fragments^  Titre  préliminaire,  §  2). 

(6)  Gains  suppose  ici  (Comment.  IV,  §  109)  qu'on  agit  en  province  ;  dans  un 
autre  passage,  à  propos  de  la  loi  Faria  de  sponsu  (Gomment  III,  §§  121  et  122),  il 
dit  :  Jan/ùm  m  ItaUà  locum  habet,  tantUm  in  Italid  valet.  N'y  a-t-il  pas  là  une  con- 
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Dans  tous  les  cas  où  Ton  peut  dire  juiitium  exspiramt^  parée 
que  la  sentence  n'a  pas  été  rendue  dans  le  délai  fixé,  le  défaideor 
n'a  plus  à  craindre  de  poursuites  (I).  Est-il  absolument  libéré?  Noo. 
il  reste  soumis  à  une  obligation  naturelle.  Deux  textes  ont  été  avee 
raison  entendus  en  ce  sens.  Dans  le  premier  (2),  le  jurôoonsuHe 
Venuleius  suppose  que  le  débiteur  a  payé  entre  les  mains  d'im 
homme  qui  mtitdedit  domintan  ratam  rem  habere  :  cependant  k 
eréancier  actionne  le  débiteur  et  litem  amittit  (n'obtient  pas  juge- 
ment dans  le  délai  voulu)  ;  le  débiteur,  ayant  ainsi  été  poursutfi, 
agit  ex  êtiftukUu  contre  le  tiers  entre  les  mains  duquel  il  a  payé  :  à 
le  créancier  prend  la  défense  du  tiers,  l'exception  de  dol  sera  uti- 
lement opposée,  quia  naturale  debàwu  manet^  parce  que,  nonobstant 
la  poursuite  entamée  contre  lui  par  le  créancier,  le  demandeur  ac- 
tuel est  encore  obligé  naturellement.  Dans  le  deuxième  texte  (3) , 
Paul  suppose  qu'un  esclave  donné  en  gage  a  été  tué  par  un  tiers  :  il 
s'agit  de  savoir  si  le  créancier  gagiste  peut  exercer  l'action  utile  ée 
la  loi  Aquilia  :  «  Il  y  aurait  intérêt^  dit  Paul  soit  à  cause  de  Tinsolva- 
bilité  du  débiteur,  soit  parco  que  litem  tempore  ûi7itsiV.))Quel  est  pré- 
cisément le  deuxième  cas  auquel  le  jurisconsnlte  fait  ainsi  alli^iot? 
Le  cas  où  le  créancier  avait  intenté  l'action  personnelle,  et  où  le 
délai  s'est  écoulé  sans  qu'il  eût  obtenu  jugement  :  il  ressort  du  texte 
qu'il  n'en  a  pas  moins  conservé  sa  qualité  de  gagiste,  ce  qui  prouve 
bien  qu'il  subsiste  à  %ofa  profit  une  obligation  naturelle  (4). 

Hevenous  aux  deux  questions  principales  que  nous  avons  à  traiter 
ici. 

1,  Le  droit  d*agir  étant  né  en  ma  persoime,  peudant  combien  de 
temps  puis-je  l'exercer?  Si  j'ai  une  action  civile,  dérivant  d'une  loi 
ou  d'un  Sénatusconsulte,  je  pourrai  indéfiniment  m'adresser  au 
Préteur,  l'action  est  perpétuelle  ;  au  contraire,  l'action  prétorienne 


tradicUoD?  Nou.  La  loi  Furia  de  sponsu  était,  saDs  doute,  applicable  par  cela  «ol 
que  le  contrat  avait  été  fait  en  Italie,  lors  même  qu'ensuite  l'acUon  était  intenta 
mprwincié, 

(1)  Gains,  m,  §§  iSSet  181;  IV,  §§  loc,    §7  et  108.  Ci-dessus,  p.  135  et  ttir. 

(2)  L.  8  §  1,  D.,  Ratam  rem  haberi  (4S,  8) . 

(3)  L.30  §  1,  D.,  Adleg.  AquiL  (9,  2). 

(4)  Comp.  M.  Maohelard,  Des  ohiiffattonf  nâtureftes  en  droit  romain,  p.  371  et 
aiiiv. 
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B6  dure,  en  général,  qu'on  an  (4).  Cependant  il  y  a  des  aetions  pré- 
terieimea  qni  sont  traitées  comme  les  aetions  civiles  :  telles  sont  les 
dotions  qait  k  Préteur  donne  aux  bonorum  pQSêe$9ores  et  aux  antres 
personnes  qu'il  Hiet  keredis  lœo.  L'action  furti  manifeêtiy  bien  que 
|»^torienne,  est  également  perpétuelle  :  cela  dev^ait  être,  une  peine 
pécuniaire  ayant  remplacé  la  peine  capitale  que  prononçait  la  loi 
des  douze  Tables  (i).  «^  Nous  saYoos  d^à  que  le  sponsor  et  le  fide- 
promissor^  qui  assurément  sont  tenus  d'une  aetion  civile,  se  trou* 
vent  libérés  Mff»nû>,  dès  que  deux  ans  se  sont  écoulés.  Quel  est  le 
point  de  départ  des  deux  ans?  Je  suis  assez  disposé  à  croire  que 
e'est  seulement  le  jour  où  le  créancier  a  pu  agir  et  non  pas  le  jour 
où  est  née  l'obligation  (3). 

Paul  indique  très*bien  la  distinction  à  flaire  quant  aux  aetions 
prétoriennes.  In  honorariis  acttonibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait^ 
ut  quœ  rei  persecutionem  habeani^  hœ  etiom  post  annum  darentur,  cœ- 
terœ  intri  annum...  Illœ  cmtem  rei  perseeutionem  continent  qùibus  per- 
sequimur  quod  ex  patrimonio  nobù  abest^  ut  cUm  agimus  cum  bonorum 
possessore  débitons  nosiri;  item  Publiciana^  quœ  ad  exemplum  vindi' 
ccUionis  datur.  Sedcùmrescissâ  umcapione  redditur,  anno  finitur^  quia 
contra  jus  civile  datur  (4).  Ainsi  l'action  prétorienne  rei  persecutoria 
est  perpétuelle  quand  elle  sert  à  étendre  un  principe  du  droit  civil; 
elle  est  annale  quand  elle  tend,  au  contraire,  à  combattre,  à  corri- 
ger un  principe  du  droit  civil. 

Quand  l'action  est  simplement  annale,  l'année  donnée  pour  agir 
ne  se  compte  pas  comme  en  matière  d'usucapion  (5)  :  in  omnibus  tem^ 
p&rmlibm  actionibus^  dit  Paul,  nisi  novissimus  totus  dies  compkatur^ 
non  finit  obligalionem  (6).  —  C'est,  d'ailleurs,  suivant  toute  appa- 
reoce,  une  année  utile  et  non  pas  une  année  continue.  Cela  est  dit 
expressément  pour  l'action  d'injures  (7). 

—  Aux  termes  d'une  Constitution  de  Théodose  le  Jeune,  aucune 
action  ne  peut  durer  plus  de  trente  ans  à  partir  du  moment  où  elle 

(i)  Kàm  et  ipsius  Prœtoria  intrà  annum  erat  imperium  (Inst.,  pr.  De  perp,  et 
tempor.  acl.).  Ce  n'est  pas  là  on  motif  sérieux. 
(2>  Gains,  IV,  5§  110  et  111. 
(S)  Voy.,  ci-dessus^  p.  878. 

(4)  L.  S5  pr.,  D.,  De  ohlig,  et  att.  (44, 7). 

(5)  Yoy.  notre  t.  1,  p.  553  et  554. 

(6)  L.  %,  D.,  De  oèlig.  et  act. 

(7)  L.  14  §  1,  D.,  Q»od  metûs  causa  (4,  2). 
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a  pris  naissance^  ex  quo  jure  competere  ccepiij  sauf  en  faveur  des 
pupilles  (1).  L'empereur  Anastase  établit  une  prescription  de  qua- 
rante ans  (S),  et  l'empereur  Justin  l'applique  spécialement  à  l'ac- 
tion hypothécaire  dirigée  contre  le  débiteur  (3).  Le  possesseur  qui, 
à  cause  de  sa  mauvaise  foi,  ne  peut  pas  acquérir  la  propriété  par 
usucapion  ou  par  prescription  de  long  temps,  ce  possesseur  peut  da 
moins,  au  bout  de  trente  ans,  se  défendre  contre  la  revendication  da 
propriétaire,  pourvu  que  sa  possession  ne  soit  pas  entachée  du  viee 
de  violence  (4).  —  C'est  à  ces  différentes  décisions  que  Jostinienae 
référé  lorsqu'il  dit,  à  propos  des  actions  civiles,  autrefois  perpé- 
tuelles :  Sacrœ  Corutitutwnestàm  in  rem  quàm  in  personam  actûmihm 
certos  fines  dederunt  (5). 

—  Je  ne  coimais  aucun  texte  duquel  on  puisse  conclure  sûrem^it 
que  le  débiteur  libéré  tempcre^  parce  que  l'action  qui  existait  contre 
lui  est  prescrite,  reste  soumis  à  une  obligation  naturelle.  Mais  il 
me  semble  qu'il  doit  en  être  ainsi,  qu'il  y  aurait  lieu  du  moins  d'ad- 
mettre certains  effets  de  l'obligation  naturelle  (6). 


(1)  Ck>mp.  L.  UD.,  C.  Th.,  De  act,  certo  temp,  (4, 14),  et  L.  3,  C.  J.^  i>e  j 
XXX  vel  XL  ann,  Ç1,  39). 

(2)  L.  i,  C.y  De  prcBScr,  xxx  vel  XL  ann, 

(3)  L.  7  §  1,  C,  eod.  Tit. 

(4)  L.  8,  C,  eod.  Tit. 

(5)  Inrt.,  pr.  De  perp.  et  tempor.  act.  (IV,  12). 

(6)  M.  Machelard,  qui  traite  loDgaement  et  savamment  la  question  (op.  dt, 
p.  446  et  soir.),  n^est  pas,  au  fond,  d'un  autre  avis,  c  On  admettait,  dtt41^  qu*» 
débiteur  dégagé  par  la  prescription  est  libre  de  renoncer  à  ce  bénéfice  :  s'il  loi 
plaît  d'abdiquer  le  moyen  grâce  auquel  il  pourrait  échapper  à  l'obligation,  la  rs- 
eonnaissance  de  sa  dette  qu'il  fait  sciemment,  en  fournissant  une  oaation,  doit 
être  tenue  pour  valable,  de  même  que  le  paiement  qu'il  aurait  exécuté  volon- 
tairement. I  Évidemment,  là  où  un  paiement,  là  où  une  fidéjussion  est  possible, 
c'est  qu*il  y  a  quelque  chose  qui  ressemble  bien  à  une  obligation.  —  liais  void 
un  point  particulier  sur  lequel  je  me  sépare  absolument  de  la  manière  de  voir  de 
mon  excellent  collègue.  Dans  la  L.  2,  G.,  De  luitione  pign.  (8,  31),  Temperear 
Gordien  s'exprime  ainsi  :  Intelltgere  debes  vincula  pignons  durare  personaiiactùme 
êubmotd.  Suivant  M.  Machelard,  cette  décision  ne  se  réfère  aucunement  au  cas  où 
l'action  personnelle  est  éteinte  tempore.  Je  suis  convaincu,  an  contraire,  que  Giv- 
dien  avait  notamment  en  vue  cette  hypothèse.  En  effet,  il  est  de  principe  que 
l'action  hypothécaire  dure  tant  que  le  créancier  n'a  été  ni  payé  ni  autrement  sa- 
tisfait (voy.  ci-dessus,  p.  535)  ;  or  le  créancier  qui  a  laissé  prescrire  son  action 
personnelle  ne  doit  certainement  pas  être  considéré  comme  ayant  reçu  paiement 
ou  satisfaction  quelconque.  Comp.  Marcien,  L.  13  §  4,  D.,  De  pt^ii.  et  hf^ 
(20, 1).  M.  de  Vangerow,  qui  admet  en  général  que,  Taction  une  fois  prescrite, 
il  ne  reste  même  pas  d'obligation  naturelle,  ne  fait  cependant  pas  de  doute  qoe 
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II.  Toute  action  que  j'aurais  pu  exercer  contre  Titius  n'est  pas 
transmissible  contre  son  héritier,  lorsque  Titius  vient  à  mourir 
avant  d'avoir  été  poursuivi.  Nous  savons  déjà  que  les  actions  pé- 
nales ne  sont  point  transmissibles  contre  l'héritier  du  délinquant  (i). 
Paul  Findique  spécialement  en  ce  qui  |concerne  les  actions  pénales 
prétoriennes.  Après  avoir  dit  que^  parmi  les  actions  honoraires, 
celles  qui  sont  rei  persecutoriœ  peuvent  être  données  ettam  post  annunij 
le  jurisconsulte  ajoute  :i7(morarûP  autem  quœ  post  annum  nondantur 
(c'est-à-dire  celles  qui  ont  un  caractère  i>énal)  nec  in  heredem  dandœ 
sunty  ut  tamen  lucrum  et  extorqueatur:  sicut  fit  in  actione  doli  malt^  et 
interdicio  undè  vt,  et  simililms  (2). 

A  l'inverse,  toute  action  qu'aurait  pu  exercer  Titius  est-elle 
transmissible  activement?  peut-elle  être  exercée  par  l'héritier  de 
Titius  ?  Oui,  dit  Gains ,  excepta  injuriarum  actione ,  et  si  qua  alia  si- 
milis inveniatur  actio  (3).  De  l'action  d'injures,  expressément  citée 
par  le  jurisconsulte,  on  peut  rapprocher,  sous  ce  rapport,  la  querela 
inofficiosi  testamenti  (A). 

Quand  nous  disons  que  certaines  actions  ne  sont  pas  transmissibles 
aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers,  nous  supposons  que  l'action 
n'est  pas  encore  intentée  au  moment  où  s'ouvre  la  succession  :  une 
fois  qu'il  y  a  eu  litis  contestation  la  transmissibilité  existe  activement 
et  passivement  :  Pcenales  actiones  quas  suprà  diximuSy  lisons-nous  aux 
Institutes,  »'  ab  ipsis  principalibus  personis  fuerint  contestatCB^  et  hère- 
dibus  dantur  et  contra  keredes  transeunt  (5).  — Voici,  à  cet  égard,  un 
texte  de  Paul  qui  est  assez  embarrassant  :  Constitutionibus  quibus 
ùstenditur  heredes  pœnâ  non  tenerij  placuit,  si  vivus  conventus  fue- 
rat,  etiam  posnœ  persecutionem  transmissam  viderij  quasi  lite  con- 
testatâ  cum  mortuo  (6).  Probablement,  il  s'agit  là  d'une  peine  fiscale 
poursuivie  extra  ordinem,  et  le  délinquant  était  mort  après  avoir  été 


l6  rescrit  de  Gordien  s'applique  an  cas  où  l'action  personnelle  est  éteinte  fante 
d*avoir  été  exercée  dans  nn  certain  délai  (Lehrbuch,  t.  I^  §  191).  Du  reste,  celte 
application  a  été  à  peu  près  supprimée  par  la  Constitution  de  Justin  (L.  9  §  1, 
G.^  De  presser,  xzx  vel  xL  œm,) . 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  563  et  564. 

(2)  L.  35  pr.,  D.,  De  oblig.  et  act. 

(3)  GommenU  IV,  §  112  in  fine. 

(4)  Voy.  notre  1. 1,  p.  688  et  689. 

(5)  %i  in  fine  Dé  perp.  et  tempor.  act. 
<6)  L.  33,  D.,  De  oblig.  et  act. 
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actioimé,  j»êi  cùnvetuienem ,  mais,  bien  entenda»  sans  qu'il  y  ëùt  eu 
téritablement  tiHs  coniëstatû)^ 

Il  arriTB  quelquefois^  dit  Gaius^  que  l'action  même  qui  àéûit 
d'un  contrat  n'est  point  donnée  à  rhéritler  ni  contre  Théritief  : 
ainsi,  l'èéritier  de  Vadsiipuiatat  n'a  point  Faction,  et  rhérîtiè^  Ail 
sponsor  ou  fidepromissor  n'est  point  teuti  (1).  «^  Dans  le  ârôit  de  Jb^ 
tinien,  il  n'y  a  plus  d'adttipulator  :  aussi  tes  IftstîtutèÀ  ne  parieât- 
elies  point  d'action  ex  contmetn  non  tranSftiissibte  à  l'h^itiei^i  De 
même,  il  n'y  a  plus  de  sponsor  ta  ée  fideprommor;  cependant  les 
Tnstitutes  disent  encore^  comme  Gains  :  Aliqumdè  eiiam  «r  cMMitlê 
actio  contra  heredem  non  competit.  Quelle  application  cela  peul4l 
aVoit  dans  le  droit  de  JustiUi^i?  Les  réda^^eurs  des  I&Btittttes  ont 
Touln  en  indiquer  une  c  tfstator  dohsè  V€f*èatu9  m^  €t  ad  hèfedèm  èf^i 
nihil  &c  eo  doh  pervenit  {2)i  Mais  il  y  a  là  un  yéritablè  bp^tts,  eofi^è 
le  prouve  suffisamment  ce  texte  de  Papinieu^  entre  beatieoup  d'sa- 
très  que  je  pourrais  oâter  :  A'x  facto  rei  promitteadi^  doli  stipnlùtié 
heredem  ejus  tenet^  sicut  ex  cœteris  aliis  contrattiims^  fféluti  ma/dati^ 
depositi  (3).  il  est  de  principe  que  l'obligation  qui  tient  au  dol  d'une 
partie  liée  par  eoatrat  est  une  obligation  ooii4ra£(tueUe  :  FacliOÉ 
n'est  point  considérée  comme  pénale,  et  l'héritier  est  tenu^  Seule* 
ment,  au  cas  de  dépôt  nécessaire,  l'action  fondée  stUr  le  dol  du  déph 
sitaire  aurait  pu  être  donnée  au  double  conk^  lui,  tandis  qu'elle  ne 
sera  jamais  donnée  qu'au  eimple  contre  son  héritier  (4). 


DES  EXCEPTIONS. 


NOTIONS  GÉNÉRALES. 


SowMÊoire, 


Caractère  eMenUel  da  moyen  de  défense  appelé  exc9ptio. 

Une  exception  étant  InToqaée  par  le  défendeur^  U  condamnattétt  étt  tnbordonnéé  à  i 
condlUont. 


(i)  Comment.  IV,  §  113. 

(2)  §  1  (avant-deniière  phrase)  Deperp.  tt  tempor.  act. 

(3)  L.  121  §  3,  D.,  De  verbor.  oblig.  (45,  l). 

(4)  Inst.,  §  17  in  fine  De  action» 
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C«ttkitNtbdtf  le  Vê:td$piié  M  âê  là  pP^Ott^ipth, 

Les  exceptions  ont  pris  naissance  sous  le  système  rormulairé. 

Une  exception  est  tin  tnoiyeîi  dé  défeiiâe  :  eofnpataitJB  iunt  excèjh 
titmes  defendendorum  éùfUm  gi'atiâ  taiih  quibu^  ayiHtr  {{).  Nôtiô  en 
avons  déjà  parlé  plusieuw  foià,  ùotammènt  à  prot^oâ  de  rextinction 
des  obligalionâ. 

Mais  quel  est  le  cataétèi^e  essentiel,  le  eâi*actètiB  distinctir  dé  C6 
moyen  dô  défense?  A  en  cHolt^é  GaliiS  et  Jiistiiïîèîi,  c'est  de  fait^ 
prévaloir  l'équité  contre  la  rigueur  du  dïoil  civil  î  sàBpè  &nim  attidit 
ut  guis  jure  civili  ieneatUTj  sed  intquum  su  eum  judicio  condemnari. 
Wêds  toutes  les  exceptions  ù*otit  point  ce  cal^actère  :   ainsi,  par 
exemple,  rexce|)tion  f^i  judicûtœ  à  été  instituée  dans  ufi  tout  aùtte 
but,  et  bien  souveùl,  par  l'etfet  de  cette  eïception,  une  t)erâonnè 
sera  vlctimô.  d'une  Véritable  iniquité.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que 
beaucoup  d'exceptions,  niais  liOû  pas  toutes,  assurent  le  triomphe 
de  l'équité  et  de  là  bonne  foi.  Quel  est  donc,  en  définitive,  le  signé, 
le  caractère  qui  se  retrouve  dans  toutes  les  exceptions  et  qui  ne  se 
trouve  point  daùs  les  àuttes  moyens  de  défense?  L'exception  con- 
siste essentiellement  en  ce  que  le  défendeur  qui  l'invoque  ne  s'at- 
taque pas  directement  à  la  prétention  du  demandeur  pour  soutenir 
qu'elle  n'est  pas  fondée,  mais  il  allègue  un  droit  indépendant,  de 
manière  à  paralyser  celui  qne  peut  avoir  le  demandeur.  Exemple. 
Titius  iùtente  contre  moi  une  condicdo  cerii^  en  prétendant  que  je 
loi  dois  10  sous  d'or  qu'il  m'a  prêtés  :  si  pour  ma  défense  je  dis  a  Je 
ne  les  dois  pas,  car  je  les  ai  rendus,  »  évidemment  j'attaque  de  front 
la  prétention  de  mon  adversaire,  je  n'invoque  point  une  exception  ; 
si  au  contraire  je  dis  «  Oui,  je  vous  dois  iO  sous  d'or^  mais  il  a  été 
convenu  entre  nous  que  vous  ne  me  les  demanderiez  pas ,  *  c'est 
une  exception  que  j'invoque.  De  même,  Titius  intente  contre  moi 
l'action  Publicienne  :  si  pour  ma  défense  j'allègue  que  Titius  n'é- 
tait pas  in  catisd  usucapiendi,   attendu  qu'il  U'a  jamais  possédé  la 
chose,  je  n'ai  pas  besoin  d'une  exception;  si  au  contraire  j'al- 
lègue que  c'est  moi  qui  suis  propriétaire  de  la  chose  Je  procède  par 
▼oie  d'exception  (â). 


(1)  Oèia»,  IV,  §  lie  (att  commeDceiïièût) ;  ïnst.,  pf .  De  exeept.  (lY,  13). 

(2)  SpéokAetteût  en  matière  p^rsoùïienô,  le  Contraste  da  moyen  de  défense 
ipso  fure  et  de  Pexeéptioa  est  pitrfttitemeût  eiprùné  par  le  jariacoûsulte  Ulpieù  : 
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Là  OÙ  une  exception  3st  invoquée  par  le  défendeur,  sa  condanma- 
tion  se  trouve  subordonnée  à  deux  conditions.  Le  juge  ne  le  ood- 
damnera  qu'autant  qu'il  aura  reconnu  V  que  la  prétention  da  de- 
mandeur en  elle-même  est  fondée,  et  f  que  l'exception  n'est  pas 
justifiée.  Il  est  donc  facile  de  comprendre.que  l'exception  se  troa?e 
toujours  conçue  en  forme  de  négation,  nût...,  sinon...  (1)  :  elle  se 
présente  dans  la  formule  sous  l'apparence  d'une  condition  négathe. 
Suivant  l'expression  de  Cicérou,  là  où  il  n'y  a  pas  d'exception,  nous 
avons  un  judicium  purum  (2). 

Le  mot  prœscriptio  désigne  souvent  une  espèce  d'exception  mise 
en  tète  de  la  formule.  La  question  soulevée  par  le  défendeur  est  de 
telle  nature  qu'il  peut  y  avoir  avantage  à  ce  que  le  juge  commence 
par  l'examiner.  Ainsi,  je  forme  une  demande  contre  Titins,  et  Utiiis 
allègue  qu'il  y  a  chose  jugée  :  le  juge  s'occupera  d'abord  de  cette 
allégation,  parce  que,  s'il  la  reconnaît  exacte,  il  n'aura  même  pas 
besoin  d'apprécier  ma  demande  en  elle-même  (3).  De  même,  quand 
je  reveiidique  un  immeuble  contre  une  personne  qui  invoque  la 
possessio  longx  temparis^  le  juge  commence  par  rechercher  si  les  oondi- 
tiens  voulues  pour  cette  possessio  existent  réellement  :  en  effet,  leur 


Nemo  ex  his,  qui  negant  se  debere,  profubeiur  etiam  alià  defensione  vtt  (L.  43 pr^ 
D.,  De  reg.  jur,),  —  Voici  ëgalement  comment  M.  de  Bethmann-HoUiFeg  cane- 
térise  TexceptioD  : 

c  Le  défendeur  Uent  poar  jaste  la  prétention  du  demandeur  (IVn/^n/to),  il  re- 
«  connaît  Texistence  de  son  droit;  cependant  il  combat  Taction,  l'exercieedi 
c  droit,  le  fait  de  l'ioTçquer  en  justice  :  il  ne  le  combat  pas  en  loi-même  (m  â- 
c  sant,  par  exemple,  que  la  créance  n'est  pas  encore  échue),  mais  en  alléguant  on 
c  droit  qui  appartient  à  lui  défendeur,  qui  est  en  collision  ayec  le  droit  du  de- 
«  mandeur,  c'est-à-dire  qui  en  paralyse  Texercice. . .  Comparée  à  TacUon,  Tex- 
€  ception  est,  en  général,  le  moyen  plus  faible,  attaché  à  tout  droit  (moni  ou  noo 
c  d'une  action),  qui  suffit,  dans  le  conflit  avec  on  autre  droit  dédoit  tu  fvdkim 
€  pour  que  le  défendeur  soit  maintenu  dans  le  statu  quo  »  (op.  cit.,  U  If,  §  99). 

(1)  Voy.  Gains,  IV,  §  119;  Paul,  L.  22  pr.,  D.,  De  except.  (44, 1). 

(2)  De  tm^mt.,  II,  20. 

(3)  Labéon  parle  effectivement  de  prcescriptio  rei  juâicatœ,  dans  la  L.  42,  D., 
De  liberali  causa  (40, 12).  De  même,  Papinien,  L.  29  pr.,D.,De  eaaoep^.  rtijidk. 
(44,  2);  de  même,  Macer,  L.  63,  D.,  De  re  judic.  (42, 1);  de  même^  ModaHîB, 
L.  10  et  L.  11,  D.,  De  exœpt.  (44,  1);  de  même,  les  empereurs  Sérère  et  Antooin, 
L.  3,  C,  De  petit,  heredit.  (3,  31),  etc.  —  Dites^n  autant  da  cas  où  le  défèodeor 
oppose,  non  une  sentence,  mais  une  transaction.  Ulpien  rapporte  efifectiTeiDest 
une  espèce  dans  laquelle  il  est  d*avis  que  le  demandeur  ne  doit  pas  être  repooMé 
prœscriptione  factœ  transactioms  :  L.  9  pr.»  D.,  De  transœt,  (2, 15). 
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existence  étant  une  fois  reconnue,  pen  importe  que  je  fusse  ou  non 
propriétaire  (1). 

Du  reste,  dans  l'ancien  droit,  le  mot  prœscripiio  avait  encore  un 
autre  sens  :  il  pouvait  y  avoir  prœscriptio  dans  l'intérêt  du  deman- 
deur (2).  Nous  avons  déjà  trouvé  un  exemple  dans  le  cas  où  j'cd  sti- 
pulé âecem  aureos  annuos  quoad  vivam  (3).  Gains  nous  en  donne  un 
deuxième  exemple.  J'ai  acheté  un  fonds  ;  je  voudrais  que  dès  à  pré- 
sent le  vendeur  me  le  mancipe,  sauf  à  me  le  livrer  plus  tard.  Si  j'in- 
tente l'action  ex  emptOj  il  faudra  que  j'aie  bien  soin  de  faire  mettre  une 
prœscriptio  en  tête  de  la  formule  :  ea  res  agatur  de  fundo  mancipando. 
Autrement  j*épuiserais  mon  action  ex  empto^  et  je  ne  pourrais  pas 
plus  tard  l'employer  pour  obtenir  la  tradition  (4).  —  Lorsqu'une  per- 
sonne soumise  à  ma  puissance  a  stipulé  qu'elle  pourrait  faire  une 
certaine  chose,  c'est  bien  moi  qui  deviens  créancier,  mais  ce  n'est 
pas  moi  qui  puis  accomplir  le  fait  stipulé  (5)  :  si  j'intente  l'action  ex 
stipulatu^  il  parait  qu'ici  encore  une  prœscriptio  est  nécessaire  (6).  — 
La  prœscriptio,  insérée  dans  la  formule  hco  demonstrationis^  est  con- 
çue en  termes  différents,  suivant  que  l'action  est  dirigée  contre  celui- 
là  même  qui  incertum  promisitj  ou  contre  un  sponsor ^  ou  contre  un 
fidéju$seur(7). 

Gains  nous  apprend  que  de  son  temps  le  mot  prœscriptio  désigne 
seulement  le  moyen  qui  est  dans  l'intérêt  du  demandeur  :  omnes 
prœscriptiones  ab  actore  proficiscuntur,  «  Autrefois,  ditril,  il  y  en  avait 
aussi  dans  l'intérêt  du  défendeur.  Telle  était  cette  prœscriptio  :  Ea 

aES  A&ATUR,  si  IN  EÂ  RE  PR^JUDIGIOM  UEREDITATT  NON  FIAT.  Elle  Se  pré- 
sente aujourd'hui  sous  forme  d'exception,  nuncinspeciemexceptionis 
ieducta  est;  et  elle  a  lieu  lorsque  celui  qui  se  prétend  héritier  veut 


(1)  Aussi  les  jariscoDSultes  parlent-ils  de  prœscriptio  longœ  possessionis .  Voy. 
lotamment  Paul,  L.  76  §  1,  D.,  /)«  contrah.  empt.  (18, 1),  et  M  arcien,  L.  45  pr., 
y..  De  usurpât,  (41,  3). 

QoiDtiUea  indique  très-nettement  le  caractère  géoéral  des  prœscriptiones^  ïqtb- 
u*ii  dit  :  Cùm  ex  prœscriptione  iis  pendet^  de  ipsd  re  quœri  non  est  necesse  (Inst. 
rat.,  VU,  V,  3).  Et  Tempereur  Antonin  Garacalla  parle  d*an  demandeur  superatus, 
yn  causa  cognitâ,  sed  prœfcriptione  :  L.  5,  C,  De  pign.  et  hyp,  (8, 14). 

(2)  Gaius,  IV,  §  130. 

(3)  Voy . ,  ci-dessus,  p.  190. 

(4)  GaiasjlV,  §  131. 

(5)  Voy.  ci-dessus^  p.  24S . 

(6)  Gaias,  IV,  §§  134  et  135. 

(7)  Gains,  IV, §§136  et  137. 

IL  43 
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faire  pvéjofrar  li^  questMm  â'iiéiéd(ité,  pn^uiidum  kerêHtoU  fêiii, 
en  exerçant  une  autre  action  que  la  petitio  hereditatiSj  par  ei«mplfi 
eu  ffeveadiquant  deft  ghjetg  paitieuUera...  »  (i). 

Cette  prœsery^  se  rappotle  à  Perdre  dans  lequel  doivent  ètra 
exefcéet  différentes  aeiiaBS  qui  deanent  à  juger  la  même  question, 
qui  sont  ainsi  respeetivement  préjudieieUes.  L'ordre  alors  esl  détêN 
miné  par  les  deux  règles  suLyantos  :  1*  L^aotioa  la  plus  importaate 
dotl  passer  avant  la  moins  importante;  ^  Doit  passer  k  premiàR 
Tmetion  qui  a  pour  objet  exclusif  la  question  en  litige,  tandis  qoe 
cette  question  n'arrije  qu'incidemment  dans  l'autre  action.  •*-  te 
principes  sont  appliqués  expressément  dans  trois  cas  : 

V  Un  homme  qui  se  prétend  héritier,  au  lieu  d^employer  la  pêtUm 
h$rêdîiatity  intente  la  revei^oation ,  relativement  à  des  choses  héré« 
ditaires  :  naturellement^  comme  condition  de  sa  pn^été,  il  de?rttt 
prouver  sa  qualité  d'héritier,  et  la  sentence  fierait  ainsi  un  pr^f^ 
sur  la  peiUio  hereditatû  {%);  ou  bien^  ne  possédant  paa,  cet  honaie 
'intente  raction  famiUm  erotscundiBj  ce  qui  suppose  bien  qu'il  a 
droit  à  la  sueeession.  Pour  qu'il  ne  soit  pas  préjugé  sur  la  petilio 
hêrediiatif^  action  plus  importante  ,  par  laquelle  la  question  d'hélé- 
dite  exclusivement  doit  èlre  soumise  aux  Centumvirs,  le  défendeur 
oppose  à  l'action  moins  importante  la  praeeripHo  ou  exeepiio  pPŒ- 
fueUcii  (3). 

9*  Un  homme  intente  Taction  confessoire  £(u  sujet  d'une  aerritade 
prédiale  contre  vous,  possesseur  des  deux  immeubles  entre  leequeb 
il  prétend  que  la  servitude  existe  :  vous  l'obligerez,  au  moyen  de  la 
prœêerxptio  ou  exe^ptio  pnBjwHdi^  à  prouver  d'abord  par  la  revend 
cation  qu'il  est  propriétaire  du  fonds  dominant  (4). 

3*  Vactio  injuriarum  est  repoussée  par  un  moyen  du  même  genre 


(!)  Gains,  IV,  §  133.  Malheareusement  il  y  a  ici  une  lacooe  dana  le  a»«iiu«:ril 
deVérona. 

(2)  G'etl  piéciaérnaat  1«  eas  que  Gaîas  a  cité  çomaia  axemi^. 

(^>  Voy.  Gaioa,  L.  i  1 1,  D.,  Famil,  erdse.  (tO,  S).  -^  Joigoes  ce  frqgwH/d  ce- 
deux  de  Julien  :  &'  poU  litem  dâ  h€r^4Uate  cuntêsiatam  ns  singulm  /pataa<«0*>^^ 
cet  non  obstare  exceptionem  qood  PRJUnDiCinM  HEnEDiTATi  NON  HAÏ  :  Mmi  ««* 
judiciiy  non  facti,  nomine,  hujusmodi  exceptiones  comparoiœ  sun/^  {l^  i^  J^.,  Be 
except.).  Dans  l^espèce  prévue  par  Julien,  la  revendication  serait  saii^  dMIe  pa- 
ralysée au  moyen  de  l'exception  rei  in  judicium  deductt^  Gemp*  IHpien^  lU  7  9  ^ 
in  fine,  D.,  De  except.  reijudic,  (44,  2). 

(4)  Africain,  L.  16,  D.,  De  except. 
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lorsque  le  délit  forme  anssi  l'objet  d'un  ftiUmun  jmUiemm ,  anr  le* 
quel  l'action  priTée  ne  doit  pas  ooiistitMrim pff^ngé  (1). 

Tant  que  le  système  des  actioDs  de  la  loi  a  été  en  vigneur,  il  n'y 
avait  point  d'exceptions  (2).  Les  exceptions  ont  pris  naissance  avec 
le  système  formulaire.  Nous  avons  déjà  vu,  en  parlant  de  l'extinc- 
tion des  obligations,  que,  même  après  l'abrogation  du  système  for- 
mulaire, il  peut  encore  y  avoir  intérêt  à  distinguer  les  exceptûms 
et  les  autres  moyens  de  défense  (3), 

DÉTATLS  SUR  LES  PRINCIPALES  EXGEPTTOIfS. 

Sommaire. 

KiwirtkMif  MêiàÊ  camé  •%  tfoJi  «HMi.  In*pil«»  ■»  t^etam  MMpattk*. 
Eit*pt1oa  non  nmmêrattB  peeuniœ. 
Bseeptltn  paeti  eimrênti. 
Bu»«tU>a  jvi^iaraadi, 
Rxeeplion  reijadioata. 

Celui  qui  s'oblige  &k  répondant  à  une  stipiil«tioB«  sous  l'empiEt  de 
la  crainte,  du  dol  ou  de  rerreur,  celui-là  est  bien  tenu  en  droH  civil, 
et  la  candictia  s«ra  valablement  intentée  oonlte  luL  Mais  il  sérail 
inique  qu'il  fût  condamné  :  ea  eosséquenee,  k  Préteui  Uû  doena 
uœ  exception  meiûs  eauêà  ou  dêti  tnédi,  ou  m  factum  composita^  pour 
repousser  l'action  (4). 

Les  exceptions  dont  il  s'agit  ne  serveat  pas  seulement  à  repousser 
la  condictio^  l'action  in  penonam  :  elles  peuvent  également  être  %ak^ 
ployées  par  le  défendeur  à  l'action  t»  rem.  Titàus,  par  la  vioknce  o« 
parle  dol,  m'amène  à  lui  maneiper  une  chose  :  s'il  la  revendique  en- 
suite contre  moi,  ^aurai  une  excq>tion  pour  k  repousser»  «-^  Gaius^ 
à  ce  propos,  cite  une  autre  exception  :  «Si  sciemment  vous  aAatez 
d'uQ  non-possesseur  un  fonds  Utigieux ,  et  q,u'^BSttite  vous  la  deman^ 

(i)  Agit  is,  cm  manus  prtmsa  est,  injuriarum.  Postulat  is,  qmcum  çgitur,  a 
Prœtùrt  exceptionem,  kztra  quam  in  rbom  capitis  PBiEjnDfCtOli  put  (CieéroD, 
Deinvent.,i\,20). 

j*ai  emprunté  presqne  Uttératomeet  àt  K.  ds  BetiMWUBB  Hollwsg  ipp.  €it^  t.  U, 
§  99)  cet  exposé  des  excepUons  préjadicielles. 

(^  Qaini»  IV,  §  lOS. 

(3)  Yoy.,  ci-desBoa,  ^  411  et  iiS. 
*(4)  Inst.,  §  1  De  «ar09^ 
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diez  au  possesseur,  celui-ci  vous  opposera  une  exception  au  moyen  de 
laquelle  vous  serez  complètement  repoussé»  (i).  Justinien  a  modifié 
les  anciens  principes  sur  l'acquisition  des  choses  litigieuses.  Dans  le 
droit  de  Justinien,  une  certaine  chose  étant  l'objet  d'un  procès  entre 
deux  personnes,  que  je  l'acquière  du  demandeur  (non-possesseur)  ou 
du  défendeur  (possesseur),  que  je  l'acquière  sciem  ou  tgnorans,  dans 
tous  les  cas  l'acquisition  est  nulle  (2). 

L'exception  tnetûs  ne  fait-elle  pas  double  emploi  avec  l'exception 
doit  mali?  On  pourrait  le  croire  :  car  celui  qui  s'oblige  envers  vons 
sous  l'empire  de  la  crainte  que  vous  lui  inspirez  par  des  menaces,  ce- 
lui-là pourra  certainement  vous  opposer  avec  succès  l'exception  doli 
mali.  L'exception  metûs  est  cependant  fort  utile,  parce  que  le  défen- 
deur l'invoquera  dans  certains  cas  où  il  ne  pourrait  pas  invoqaer 
l'exception  de  dol  :  Metù$  causa  exceplùmem^  dit  Ulpien,  Cassius  non 
proposueraty  contenita  doli  exceptions^  quœ  est  generalis.  Sed  utilius  w- 
tum  est^  etiam  de  metu  opponet^e  exceptionem.  Etenitn  distat  aliquida 
doli  exceptione^  quàd  exceptio  doli  personam  complectitur  ejus  qui  dolo 
fecit;  enimverà  metûs  causa  exceptio  in  rem  scripta  es/  :  Si  m  ea  re  ri- 
mL  MBTUS  CAUSA  FAGTUM  EST.. ..(3).  L'exccptiou  de  dol, comme  le  dit  le 
même  Ulpien ,  est  ainsi  conçue  :  Si  in  ea  re  Nimi  dolo  halo  actobis 
FAGTUM  EST.  Docere  igitur  débet  is  qui  objicU  exceptionem^  dolo  mah 
actoris  factum  ;  nec  sufficiet  ei  ostendere  in  re  essedolum.  Aut^  si  alte- 
rius  dicat  dolo  factum  y  eorum  personas  specialiter  debebit  enumercare, 
dummodà  hœ  sint  quorum  dolus  noceat  (4j.  Ces  derniers  mots  font  al- 
lusion à  la  règle  d'après  laquelle,  Titius  ayant  commis  un  dol  à  mon 
égard,  je  puis  opposer  l'exception  doli  mali,  non-seulement  à  Titius, 
mais  à  sou  ayant-cause  à  titre  gratuit»  légataire,  donataire,  etc.  (5). 

Le  texte  des  Institutes  (§  1  A.  Tit.)  suppose  un  homme  qui  a  fidt 
une  promesse  errore  lapsus^  sous  l'empire  d'une  erreur.  Il  ne  s'agit 
pas  d'une  erreur  qui  exclut  tout  accord  de  volontés  :  car  alors  le  con- 
trat serait  radicalement  nul,  le  promettant  n'aurait  pas  besoin  d'une 
exception  pour  se  défendre  (6).  Il  s'agit  ici  d'une  erreur  qui  a  déter- 

(1)  Gain»,  ÏV,§  117. 

(2)  L.  4,  C,  De  litigiosis  (8,37). 

(3)  L.  4  §  33,  D.,  De  doli  mali  et  met.  except.  (44,  4). 

(4)  L.  2  §  1  «jrf.  Tit 

(6)  L.  4  §§  27-31  eod,  Tit.  —  Comp.  ce  que  noua  avons  dit,  à  prop<»  ae  l'ic- 
tion  quod  metûs  causa  et  de  l'action  de  dolo  (ci^lessiis,  p.  603  et  606.) 
(6)  Intt,  §  S3  De  imUil.  stipulât,  (III,  19);  d-dessot,  p.  220. 
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miné  le  promettant  à  s'obliger.  Par  exemple,  je  crois,  à  tort,  être 
votre  débiteur,  et  vous  croyez  à  tort  être  le  débiteur  de  Titius  ;  sur 
votre  ordre,  je  promets  à  Titius  ce  que  je  crois  vous  devoir  :  la  vé- 
rité étant  ensuite  reconnue,  si  Titius  me  poursuit ,  je  le  repousserai 
par  l'exception  de  dol  (1). 

^exception  in  factum  composita  dont  parle  le  texte  des  Institutes 
sera  donnée,  suivant  les  circonstances,  lorsqu'il  y  aurait  inconvé- 
nient à  donner  l'exception  de  dol,  comme  par  exemple  si  le  deman- 
deur est  Fascendant  ou  le  patron  du  défendeur  (2)  :  alors  on  exposera 
les  faits  sans  les  qualifier. 


Utius  a  stipulé  de  vous  une  certaine  somme,  comme  allant  vous 
la  prêter,  et,  en  définitive,  il  ne  vous  a  pas  compté  les  écus  :  il  est 
certain  que  vous  êtes  tenu  ex  siipulatione^  et  qu'il  a  contre  vous  la 
condictio.  Mais,  comme  il  serait  inique  que  vous  fiissiez  condanmé, 
on  admet  que  vous  devez  vous  défendre  par  l'exception  non  numérotes 
pecuniœ  (3). 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  exception  non  numeratœ  pecuniœ^  à 
propos  des  obligations  littérales  (4). 

Il  parait  que,  du  temps  de  Gains,  celui  qui  s^était  engagé  d'avanoe 
{litterU  ou  verhis)^  en  vue  d'un  prêt  qu'on  ne  lui  faisait  pas,  avait 
simplement  l'exception  doit  malt,  Gaius  cite  précisément  le  cas  dont 
il  s'agit  comme  exemple  d'un  cas  où  est  donnée  l'exception  de 
dol  (5).  Ulpien  lui-même  mentionne  encore  l'exception  de  dol  comme 
s'appliquantdans  le  cas  qui  nous  occupe  (6).  Ailleurs,  il  mentionne 
bien  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ^  mais  dans  une  hypothèse  où 
c'est  un  patron  qui  poursuit  son  afiranchi  (7). 

Nous  savons  déjà  que  le  délai  dans  lequel  il  est  permis  d'invoquer 
l'exception  non  numeratœ  pecuniœ^  de  cinq  ans  a  été  réduit  à  deux 
par  Justinien.  Dans  ce  délai,  le  promettant,  s'il  n'est  pas  poursuivi, 

(1)  L.  7  §  1,  D.,  De  doit  malt  et  met,  except,  Voy.  un  aatre  exemple  dans  la 
L.  npr.eod.  Tit. 

(2)  L.  4§  i^eod.  Tit, 

(3)  iDflt.^  §2  De  except, 

(4)  Ci-dessus,  p.  295  et  suiv. 

(5)  Comment.  lY,  §  116  (?«  alinéa).  Voy.  aussi  le  §  119. 

(6)  L.  2  §  3,  D.,  De  doit  malt  et  met.  except, 
(1)  L.  4  §  16  eod,  Tit, 
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éoH  ctméicerê  Migmtiamm^  agir  contre  te  sC^mltti&  pMr  obittû  4e 
lai  aoapiitatw  (i). 

Par  cda  seul  fw  la  défeadaur  o|q[io6e  à  la  cmOctéo  raxe^lioa 
MM  namfrs/ar  p$eumœ^  la  deaaaDdaar  te  trouva  daua  la  néeeasîté  de 
prouver  qa'il  y  a  eu  réellement  numératioA  des  espèces.  D«  rastei  il 
an  aandt  da  mènia  si  la  défendeur,  ijiài  prôtend  n'avoir  nan  re^u^ 
apposait  Texoeption  da  dol  (2}. 

En  généraly  la  débhattr  qui  eoavient  avec  son  eréander  que  oehii- 
ci  ne  le  poursuivra  pas,  reste  néanmoins  obligé,  le  pacte  ii*étant  pss 
au  nombre  des  modes  d'extinction  ip90  jure  des  obligations  ;  comme  il 
serait  inique  qu'il  fût  condamné  contra  pactwnem^  U  a  pour  se  déten- 
dre l'exception  poc^t  conventi  (3). 

.  Nous  savons  déjà  que,  quand  il  s'agit  d*une  obligation  consensuelle, 
elle  est  éteinte  ipsejure  par  le  pacte,  mais  pourvu  que  le  contrai  n'ait 
eacore  reçu  aucune  espèce  d'exécution  (4).  L'action  furtiet  raeti<Hi 
injuriarum  sont  également  éteintes,  d'une  manière  radicale,  nh 
focto^ 

A  la  difiérence  de  l'exception  doli  mali^  Texception  pacti  eemeai/i 
est  une  exception  m  factum  :  eUle  peut  donc  être  opposée  par  le  àé- 
fendeur,  même  à  son  patron,  même  à  son  ascendant. 

Titios  prélend  qua  je  lui  dois  iO  sous  d'or»  ou  que  le  fonds  Gonié* 
Kan  que  je  possède  lui  appartimit;  sur  k  serment  qu'il  me  défire»  je 
j«re  que  je  *e  lui  dois  rien  ou  je  jure  que  le  fonds  est  à  moL  &  rédk- 
Méat  je  devais  lOsous  d'or,  je  resta  obligé  nonobatant  la  serDaeatqae 
j'ai  prêté  ;  maïs,  comme  il  serait  iaûqua  de  permettre  à  Titiiie  de  saii- 
lavar  fat  qvastioa  de  savoir  si  de  ma  part  il  y  a  eu  paijare,  je  ma  dé- 
fendrai oestre  son  actioii  par  l'exc^ticm  juri^urandû  De  mèflie)  à 
Tttius,  qui  sa  trouve  être  réeUement  propriétaire  du  fonda  GDraéliaa, 
le  revendique  contre  moi,  il  serait  inique  que  je  fusse  condanmé  (5). 

En  parlant  de  l'action  dejuryurandoy  nous  avons  déjà  eu  Toceasioa 

(1)  Ulpien,  L.  I  pr.  et  §  1,  D.,  De  condict.  sine  causa  (IS,  7). 

(2)  Antonio  Garacalla,  L.  3,  G.,  De  non  numer.  pêc,  (i^  9i^.  Ooaop., 
p.  296. 

(3)  Inst.,  §3  De  excepi.  Com^  âda%IVt§  iiêmfèie, 

(4)  InBl.,  §  4  Quib.  mod.  obi.  tolL  <lli>  Si)  ;  ei  éiieo^  p.  4IÛ  A  441. 

(5)  Inst.,  §  4  JDe  excepU 
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de  {Mirler  de  rexceptioQ  jttrtsjur^tutdi  (\)%  Puisque  le  flermÉtit  prêté 
par  àeltti  à  qui  en  le  défère  peut  produire  une  action,  à  pins  feHe 
raison  a«t-on  dû  admettre  q«'il  pmduit^it  une  exception  :  comme  le 
dit  Ulpien,  tut  damvs  actimm^  tiiem  tt  ^acceptionèm  tômpetei^e  mukà 
magie  quiê  dixetit  (3).  On  eomprend  que  pour  l'homme  qui  v^t  seu- 
lement 00  défândre  la  toi  soit  moins  exijgeimte  que  pour  celui  qui  att»- 
que^ 

Nous  Batdils  déjà  que  le  Préteur,  au  lieu  de  donner  Une  action 
aysa  ezoeptcon  i^wjurunii^  fefùse  tout  dimptoment  Taetion,  lorsque 
le  lait  du  serment  déféi^  et  prêté  est  lionstant  pour  lui  (d)» 

Lorsque  Tilius  me  défère  le  sonnent  et  que  je  le  piréte,  certaine^ 
ment  on  peut  dire  qu'un  paete  intervient  entre  nous  :  il  a  été  CM- 
venu  que^  si  je  prêtais  le  serment,  Titius  ne  me  ^uirsuivrait  ^as. 
Alors^  pourquoi  ne  pas  se  borner  ici  à  faire  une  appticatibn  de  la 
théorie  générale  des  pieictes?  Par  ex^nple,  pourquoi  admettre  une 
^eeptien  particuliète,  sous  le  notn  à'exceptiojurisjurêndi  ?  C'est  que, 
s'il  y  a  ici  un  pacte  >  sous  deux  rapports  au  moins  il  se  distitigUe  du 
pacte  ordiûaire  : 

i""  £a  génércd,  le  simj^e  pacte  ne  produit  pas  d'action»  Ici^  au  e^Hi- 
traire  9  le  Préteur  admet  la  possibilité  d'une  action  résultant  dts 
serment  déféré  et  prêté. 

2*"  Il  y  a  des  personnes  qui  ne  pourraient  pas  faire  usage  de  l'ex- 
ception pocti  eofwtnti  et  qui  peutent  ail  contraire  employer  l'excep- 
^OB  juri^jurandi.  Supposons  éko  rei  profniiiendi  fwn  toeii:  si  le 
créancier  a  fait  avec  l'uti  d'eux  un  pacte  dt  noh  petendo^  diéme  m 
rem,  nous  savons  déjà  que  l'autre  n'aura  pas  l'elceptioti  pécii  ewi- 
^f^ii  pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier  ;  si  au  eod traite, 
le  créanrier  ayant  déféré  te  serment  à  l'un  des  duo  rûi^  oelui-ei  a 
juré  qu'il  n'y  a  point  obligation  «  quel  que  soit  celui  dès  deux  qtie  le 
créancier  attaque  ^ 'son  aetion  pourra  éu^  paralysée  au  moyen  de 
l'exception  juri$jurandt  (i). 

Lorsqu'une  sentence  a  été  rendue,  si  l'un  des  plaideurs  intente 


(')  Voy.,  ci-dessus,  p.  545  etsuiv. 
(2)  L.  156  §  4,  D.,  Dereg.jur. 
0)  L.9  pr.,D.,  ÙefuPéfur,  (12,2). 
W  Voy.^  ci-dessus^  p.  262  et  265. 
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contre  l'autre  nne  action  qui  soulève  de  nouveau  la  question  déjà  ju- 
gée, cette  action  pourra  être  repoussée  par  Vexceptio  (où  prœtcrijh 
iio)  reijudicatœ  (1).  Comme  le  dit  Ulpien  dans  son  commentaire  sur 
la  loi  Julia  et  Papia,  re$  judicata  pro  veritate  accipitur  (2).  Ce  qui  a 
fait  admettre  cette  maxime  et  l'exception  qui  sert  à  la  réaliser,  œ 
n'est  point,  nous  l'avons  déjà  remarqué,  le  désir  de  faire  prévaloir 
sur  la  rigueur  des  principes  juridiques  l'équité  et  la  bonne  foi;  c'est 
une  considération  d'un  ordre  tout  différent^  une  considération  d'in- 
térêt social.  Conune  le  dit  Paul,  singulit  wntrovenii»  singulas  actk' 
nés  unumque  judicati  finem  sufficere ,  probabili  rattone  placuit^  ne  ali- 
ter modus  litium  multiplieatus  summam  atque  inexplicabitem  faént 
difficultatemy  maxime  si  divena  pronunciartntur  (3). 

La  chose  jugée  est  réputée  la  vérité;  mais  c'est  une  vérité  pure- 
ment relative.  Pour  que  l'exception  reijudicatœ  puisse  être  opposée, 
il  faut  que  ce  soit  exactement  la  même  question  déjà  jugée  qui  se 
trouve  soulevée  de  nouveau  entre  les  mêmes  plaideurs  :  generaUter 
{ut  Julianus  définit)  exceptio  reijudicatœ  obstat  quotiens  in  ter  eatdem 
personas  eadem  quœstio  revocatur^  vel  alio  génère  judicii(i).  En  d'autres 
termes,  il  doit  y  avoir  identité  d'objet,  idem  corpus^  quantitas  eodem, 
idem  jus,  et  il  doit  y  avoir  identité  des  parties,  eadem  amditio  per- 
sonarum  (5).  Une  troisième  condition  est  encore  nécessaire  :  dans  les 
deux  procès  nous  devons  trouver  eadem  causa  petendi:  si,  par 
exemple,  après  vous  avoir  demandé  iO  sous  d'or  comme  prix  d'une 
vente  que  je  vous  aurais  faite,  je  vous  demande  10  sous  d'or  que  je 
prétends  vous  avoir  prêtés,  évidemment  il  n'y  a  pas  lieu  à  Texcep- 
tion  reijudicatœ  (6). 

Toutefois,  en  ce  qui  concerne  cette  troisième  condition ,  eadem 
causa  petendi j  les  jurisconsultes  romaius  font  une  distinction  :  ib 
n'exigent  pas  la  condition  dont  il  s'agit,  en  matière  d'actions  réelles. 
CUm  in  rem  agoy  non  expresse  causa  ex  quâ  rem  meam  esse  dico^  on- 
nés  causœ  und  petitione  adprehenduntur  :  neque  enim  amplius  quàm  se- 
mel  res  mea  esse  potest  ;  sœpiùs  autem  deberipotest  (7).  Cette  dernière 

(î)  lusi,,%5DeexcepL 

(2)  L.  25,  D.,  Destatu  hom.  (1, 5j;  L.  «07^  D.,  Dereg.jur. 

(3)  L.  6,  D.,  De  exe,  reifud.  (44^  2). 

(4)  Ulpiep,  L.  7  §  4  tfO(f.  Tit, 

(5)  LL.  12, 13  et  14  pr.  eod.  Tit, 

(6)  Voy.  aussi  rexemple  donaé  par  Jalien,  L.  18,  D.,  De  oblig.  et  ad. (44,7). 

(7)  Paul,  L.  14  §2  2>tf  exe,  r?«  jwt- 
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observation  noas  explique  pourquoi  la  formule  de  l'action  in  perso^ 
nom  contient  habituellemeut  une  démonstration  tandis  que  la  formule 
de  la  revendication  n'en  contient  point.  Faut-il  donc  admettre , 
d'une  manière  générale,  que,  si  j'ai  une  fois  revendiqué  contre 
vous  une  certaine  chose,  je  ne  pourrai  certainement  plus  la  reven- 
diquer encore  contre  vous  (ou  contre  votre  ayant-cause)  sans  m'ex- 
poser  à  être  repoussé  par  l'exception  rei  judicatœ?  Non  :  le  principe 
posé  en  cette  matière  comporte  deux  restrictions,  qui  réduisent  pres- 
qu'à  néant  sa  valeur  pratique  : 

i*  Si,  après  que  j'ai  déjà  revendiqué  une  chose  contre  vous,  sur- 
vient à  mon  profit  une  cause  d'acquisition  nouvelle,  je  n'ai  pas  à 
craindre  que  vous  repoussiez  par  l'exception  rei  judicatœ  ma  nou- 
velle revendication.  Si  forte  petiero  fundum  vel  homineniy  dit  très-bien 
Ulpien,  mox  alia  causa  nova  post  petitionem  mihi  accesserit^  quœ  mihi 
dominium  tribuat^  non  me  repellet  ista  exceptio...  Et  ideày  si  forte  sub 
conditione  res  kgata  mihi  fuerit,  deindè  medio  tempore  adquisito  domi' 
niopetam,  mox  existente  conditione  legati  rursùs  petam^  putem  excep» 
tionem  non  obstare  :  alia  enim  causa  fuit  prions  dominii^  kœc  nova 
nunc  accessit  (i). 

2®  En  supposant  même  qu'au  moment  où  j'ai  revendiqué  une  pre- 
mière fois  contre  vous,  deux  causes  distinctes  pouvaient  m'avoir  con- 
féré la  propriété,  si  j'ai  eu  soin  dans  la  formule  de  mon  action  d'ex- 
primer que  j'entends  agir  en  vertu  d'une  seule  de  ces  causes,  par  là 
même  je  me  suis  réservé  la  possibilité  de  revendiquer  plus  tard  en 
vertu  de  l'autre.  iSt  quis  petat  fundum  suum  esse  eo  quod  Titius  eum 
iibi  tradideriiy  si  posteà  aliâ  ex  causa  petat^  causa  adjectâ  non  débet  sub' 
moveri  exceptione  (2).  —  La  cause,  en  cas  pareil,  était  probablement 
exprimée  par  le  demandeur  sous  forme  de  prœscriptio  (3). 

La  possession  chez  le  défendeur  est  quelquefois  une  condition  né- 
cessaire pour  que  le  demandeur  puisse  obtenir  condamnation.  J'ai 
intenté  contre  Titius  la  pétition  d'hérédité,  la  revendication  ou  l'ac- 
tion ad  exhibendum  ;  il  a  été  absous,  comme  ne  possédant  pas.  Si  plus 
tard  il  acquiert  la  possession,  je  pourrai  renouveler  le  procès  contre 


(i)  L.  11  §  4  eod.  Tit. 

(2)  Même  L.  11,  §  2.  Gomp.  la  L.  14  §  2,  déjà  citée  :  cùm  in  rem  ago  non  «x- 
prutd  causa... 

(3)  Voy.  M.  de  Savigny^  System,  t.  VI,  §  800  et  appendice  i^yii. 
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lui  ëttos  avoir  à  oraindM  Twc^tioii  m  jmâieêlm^  pan»  que, 
te  dii  UlpieD>  Ma  ret  mt  (i). 

"^  DtfM  randeti  droit,  le  défendeur  a'aveit  pas  bw>in  de  l'eieep^ 
tioa  r^i  Judkaiœ  lorsqu'il  eyait  été  d^à  acttonné,  relativement  à  )i 
môiBe  question,  dans  k  iorme  d'un  fuéUcimn  m  pertmàm  iegkiwim  : 
en  efiéti  le  droit  du  demandeur^  bous  te  uvenS)  te  trouvait  «ton 
éteint  ipsêjurt  (2).  ^  Sous  Justinieili,  te  système  duytnftàlvm  mfmê 
cê$Umeni  a  prévalu  :  c'est  tottyours  à  titre  d'exoeptiM  que  le  délii' 
deur  invoque  la  chose  jugée,  ainsi  que  le  disent  très-exj^kiileniaDl 
les  Institntes  (3). 

^  A  côté  de  l'exoeptiim  rei  ftidicatm^  Oaias  motionne  Texeep* 
tion  rei  in  judidHin  deductœ  (4).  Vmn  des  appUoatîms  de  cetle  der- 
nière exception  :  Primas  et  Secundus  sont  teûuà  envele  uioi  en  qtti* 
lité  de  dîu)  rei  pr^mitêmdi;  je  poursuis  Primas  par  VLûjiuUtium  im* 
periê  emtinem;  puis,  avant  même  que  te  seutenoe  n'ait  été  rendes^ 
m'apercevant  que  Prîmus  est  insolvaMe,  faetionne  Secondas  :  8e^ 
cundus  me  repoussera  pas  l'eiceptioii  m  in  JHdkium  âedmetœ*  Be 
même,  je  me  fais  délivrer  uae  formule  d'action  contre  Titins,  et  îA 
encore  il  s'agit  d'un  judicium  imperio  continens;  le  Préteur  sort  ait 
charge  avant  que  je  n'aie  obtmia  sentence,  de  sorte  que  le  jwHeilm 
organisé  s'évanouit  (5)  :  si  je  veux  exercer  <tontoe  Titius  une  mmh 
velte  poursuit,  il  m'opposera  l'œcoeption  rei  in  judicium  éeébicim^ 
L'exception  rei  in  judicium  dedmctw  a  ce  que  les  Altemands  wppà* 

(1]  UlpieDj  L.  9  pr.  et  L.  i8,  D.,  De  except.  rei  judic;  Gaius,  L.  17  eod.  Tit,; 
▼itttileloi,  L.  8  pn,  D.,  Ràtcm  rem  hab,  (46>  t). 

(S)  Géhis,  ni»  18  i8S  cl  «Si }  IV«  8g  IOS-108. 

(3}  JustinieD,  dans  la  L.  3  pr.,  G.,  De  usuris  rei  judic,  (T»  Si)»  s'exprime  doM 
^^ane  manière  assez  impropre  lorsqu'il  dit  :  novatur  judicati  acttone  prier  coatrsc- 
tus, 

(4)  CkktmneBt.  lil,  §  4SI  ;  Gomneot.  iy>6§  i^  «t  lOT,  g  iSl.  -^  L'sxcaptbo 
rei  in  judicium  deductœ  est  déjà  mentioDDée  dans  un  passage  tort  curieiix  dt  & 
6éron,  que  je  reproduis  ici  :  Quid?  his  paucis  diebus^  non-ne,  fiobis  tn  triàtamii 
Q*  Pértrpeiii  ptithrte  ntbani,  foiniliûriê  Hoetrt,  èedénHlrttê,  hùmoex  nmiêi^  êOtrt^ 
rmn  poetulaM  ut  iUi^  mtdè  peterehtr^  vehm  ektquê  mitaiu  emepH»  dmttKTf  cnsi 
PXCUNiiE  DiES  F01S8ET?  Quod  petitoris  causa  cemparatum  esse  mon  inleliigebei  :  vi 
fi  ille  tnfitiator  probàsset  fudici,  antèpetitùm  esse  pecuniani  quàm  esset  ceevU  ie^ 
beri,  petitor,  rursits  cùm  peteret,  excepiione  excluderetur  quod  ba  aes  in  jooicnni 
ANTSA  VBNissBT  (De  orot,,  I,  37).  L'avocat  disert  du  défendeor  avait  pris  la  pr^a- 
criptio  KA  RES  AGATUA  C0JU8  AU  DiEs  FUIT  (voy.  Gaius,  IV,  8  1^1  )  P^  Yede^b» 
dUaimria  dont  parle  QaÉuB,  lY»  8  «tS  (i*'  «^UOéa)  •«  §  «^* 

(5)  Gains,  lY,  §  105;  ci-dessus,  p.  666. 

(6)  Voy.  encore  ona  appUoatioa  de  cette  ezcepiioBj  ci^dessud,  p.  6H,  Mte  % 
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lait  «fti  fimeiwn  pmremmi  néfftaé^^  o>e0jNhdins  q^  son  efflst  m  borné 
à  empèdier  le  fenouvieUemettt  d'une  poonuite  déjà  exeroée.  L*ex^ 
oeption  retfwdieÊdeB  parait  n'avoir  ea  à  l'origine  ^^  cette  fonction; 
mais,  da  temps  des  jorisconsaltes  classiques,  elle  a  de  plus  une  fonc«> 
tien  positive^  c'est-à-dire  qu'elle  peut  servir  non-seulement  à  celui 
qui  veut  exclure  un  nouveau  procès^  mais  encore  à  celui  qui  veut 
profiter  de  ce  qui  a  été  jugé  sur  l'ancien.  Exemple.  J'ai  revendiqué 
contre  vous  le  fonds  Cornélien,  et  j*ai  triomphé,  le  juge  m'en  a  dé- 
claré propriétaire  :  si  aujourd'hui,  à  votre  tour,  vous  revendiquez 
contre  moi  ce  même  fonds  Cornélien,  en  fussiez ^vous  réellement  pro* 
priétaire,  je  pourrai  vous  repousser  par  Texceptioa  rei  judicatœ.  Ici 
évidemment  il  ne  s'agit  pas  de  vous  empêcher  de  me  poonuivre  deux 
fois  (vous  ne  m'avez  pas  encore  poursuivi)  il  s'agit  d'invoquer  contre 
vous  une  qualité  de  propriétaire  que  le  juge  du  premier  procès  m'a 
reconnue.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  fonction  jEx»tVtVe  de  l'exception. 

•-«  Un  M>heur  qui  a  été  absous  à  tort,  inique^  ne  peut  pas  utilement 
être  poursuivi  de  nouveau  pour  la  même  dette  ;  mais  ne  reste-t-il  pas 
obligé  naturellement?  L'affirmative  semble  bien  résulter  de  ce  texte 
de  Patil  :  /utianuê  veirtim  tkbiiùrempost  Ktefn  cwitestaiam  manenCe  ad- 
hUcfUdieiô,  negaètâ  êolventem  repelert  pùsse^  quia  iiec  absohUus  nec 
tmwknxMiUtt  repelef^  posset  :  Hûef  enim  cAiolutm  sit,  naturd  tamen 
éehUor  permanet  (I).  Cependant  il  ne  me  parait  pas  possible  d'admet- 
tre d'mie  manière  générale  qu'il  soit  permis  à  un  homme  de  dire  : 
t  Tttiafi  est  obligé  naturellemait  envers  moi  :  car,  s'il  a  été  absous 
sur  la  poursuite  que  j'ai  dirigée  contre  hii,  je  vais  prouver  que  c'est 
à  tort,  je  vais  prouver  qu'il  était  vem$  debitùr.  t  Une  pareille  propo- 
sition est  évidemment  incompatible  avec  le  respect  dû  à  la  chose  ju- 
gée. On  le  texte  de  Paul  a  été  altéré,  ou  bien  il  se  rétère  uniquement 
à  des  eas  où  il  ne  peut  y  avoir  contestation  sur  Texistence  de  la  dette 
èa  défendeur,  par  exemple  au  cas  où  il  a  été  absous  pour  plus-péti- 
tion eommise  par  le  demandeur,  au  cas  où  il  a  été  absous  grâce  à 
Texeeption  Kiiê  âiviêum,  etc.  (2). 

—  Conmie  le  dol,  comme  la  violence,  comme  le  serment^  la  chose 
jugée  peut  produire,  suivant  les  cas,  une  action  ou  une  exception. 


(1)  i^  60  ^.^  D.,  De  wudiU.  mdeè.  (18,  6^. 

(2)  Yoy.,  en  ce  sens»  M.  Machelard,  Des  obligations  naturelles  tn  ér^U  romain, 
p.  426  einiv. 
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Si  j'ai  obtenu  un  jugement  contre  une  personne  qui  aujourd'hm  nie 
avoir  été  condamnée,  j'emploierai  contre  elle  l'action  judicati^  et 
nous  savons  déjà  que  cette  action  est  du  nombre  de  celles  qui  sont 
données  au  double  adversùs  infictantem  (i). 


GLASSEMEIIT  DES  EXCEPTIONS. 


Sommaire. 

Purml  IM  exceptions,  les  ânes  ont  été  établiee  p«r  des  toit  oa  pir  dee  eéoatiMeoBfiiltef,  }m 

«atres  per  le  Prélear. 
Les  aoee  sont  perpéloellee  et  péremptoiret,  lot  aatree  tenponiree  étdiUtofru. 
Les  nnes  sont  rei  cokarentes,  les  aotret  pertonœ  cohœrenteg, 
Lee  anet  sont  indiquées  per  «Tiinee  dans  l'Edit,  les  autres  sont  données  par  le  Prèleer  m 

considération  des  circonstances,  camsd  cognitd. 
Les  nnes  tendent  à  faire  prévaloir  l'équité,  les  autres  ont  an  bat  différent. 

Suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  classer  diver- 
sement les  exceptions.  Voici  cinq  classifications  distinctes,  que  nous 
allons  étudier  successivement  : 

I.  On  peut  considérer  les  exceptions  au  point  de  vue  de  leur  ori- 
gine. Les  unes  ont  été  établies  par  des  lois  ou  par  des  actes  ayant 
la  même  autorité,  les  autres  par  le  Préteur  :  Quœdam  e  legilna  iW 
ex  lis  quœ  iegis  vicem  obtinerU^  velex  ipsius  Prmtoris  jurùdi^iem^ 
substantiam  captunt  (2).  —  Gomme  exemples  d'exceptions  établies 
par  des  lois,  nous  pouvons  citer  l'exception ni^i  bonis  cessent^  résnl- 
tant  de  la  loi  Julia  sur  la  cession  de  biens  (3),  et  l'exception  de  la 
loi  Gincia  sur  les  donations  (4).  Les  actes  quœ  Iegis  vicetn  obtinenty 
dont  parle  le  texte  des  Institutes,  conune  celui  de  Gains,  sont  les 
Sénatusconsultes  et  les  Constitutions  impériales.  Nous  connaissons 
les  exceptions  qui  dérivent  des  Sénatusconsultes  Trébellien  (excep- 
tion restitutœ  hereditatis)^  Velléien  et  Macédonien.  Enfin,  conune  ex- 
ception résultant  de  Constitution  impériale ,  on  peut  citer  celle  au 
moyen  de  laquelle  les  fidéjusseurs  font  valoir  le  bénéfice  de  division 
accordé  par  Adrien. 


(i)  Voy.,  ci-dessus,  p.  372  et  p.  482. 

(2)  iDdt.,  §  7  De  txcept,  Gomp.  Oaias,  IV,  §  liS  in  fin». 

(3)  Inst.,  §  k^  De  action.,  et  §  4  in  fine  De  replicat  (IV,  14).  Gomp.,  chéemh 
p.  623  et  624. 

(4)  Nous  reviendrons  sur  cette  loi  Cîncia,  après  avoir  parlé  des  interdits. 
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La  plupart  des  exceptions  viennent  du  droit  prétorien  :  l'excep- 
tion est  un  des  moyens  principaux  employés  par  le  Préteur  pour 
corriger  le  droit  civil.  11  suffira  de  citer  les  exceptions  doit  mali^  me- 
tâê  causa,  pacti  conventi,  jvrisjurandi. — Il  est  bien  entendu  que,  sous 
le  système  formulaire,  une  exception  quelconque,  n'eût-elle  point 
une  origine  prétorienne,  doit  toujours  être  demandée  par  le  défen- 
deur au  magistrat  qui  rédige  la  formule  :  injure  postulatur^  comme 
leditGicéron{i). 

IL  Considérées  au  point  de  vue  du  temps  pendant  lequel  on  peut 
utilement  les  invoquer,  les  exceptions  sont  perpétuelles  et  péremp- 
toires,  ou  temporaires  et  dilatoires  (2). 

L'exception  est  dite  perpétuelle  et  péremptoire  lorsqu'elle  permet 
de  repousser  l'action,  à  quelque  époque  qu'on  l'intente.  Telles  sont, 
d'après  les  lustitutes^  l'exception  doit  malt,  l'exception  metûs  causât 
l'exception  pacti  conventi,  dans  le  cas  où  le  créancier  est  convenu 
avec  le  débiteur  de  ne  jamais  exercer  son  action  (3).  Gains  indique, 
en  outre,  l'exception  fondée  sur  ce  qu'il  y  a  eu  contravention  à  une 
loi  ou  à  un  Sénatusconsulte  (exceptio  legis  Cinciœ,  exceptio  Senatusc. 
Macedoniani  ou  Velleiani)  et  l'exception  rei  judicatœ  ou  rei  in  judi- 
ciumdeductœ{A).  —  Spécialement  à  propos  du  dol,  Paul  remarque 
qu'il  importe  beaucoup  de  distinguer  si  on  veut  s'en  prévaloir  sous 
forme  d'action  ou  sous  forme  d'exception  :  Non,  sicui  de  doloactiocerto 
tempore  finitur,  iià  etiam  exceptio  eodem  tempore  danda  est  ;  nàm  hœc 
perpétua  competit  :  cùm  actor  quidem  in  sud  potestate  habeat  quandà 
utatur  suo  jure,  isautem  cum  quo  agitur  non  habeat  potestatem  quandà 
conveniaiur  (5).  De  là  cette  règle,  souvent  invoquée,  même  en  droit 
français  :  Temporalia  ad  agendum,  perpétua  ad  excipiendum.  Il  faut  se 
rappeler,  du  reste,  que,  même  après  l'expiration  de  l'année,  l'au- 
teur du  dol  est  encore  tenu  d'une  action  in  factum,  quatenùs  locuple^  ' 
tior  factus  est. 

L'exception  est  dite  tempœ^alis  atque  dilataria  lorsqu'elle  ne  doit 
nuire  au  créancier  que  pendant  un  certain  temps,  lorsqu'elle  pro- 

(1)  De  invent,,  II,  19. 

(2)  Inst.,  §  8  De  except.  Gomp.  Gains^  IV,  §  iSO. 

(3)  §  9  De  except. 

(4)  Comment.  IV,  §  121 . 

(5)  L.  5  g  6,  D.,  De  doit  moH  et  met.  except. 


Digitized  by  VjOOQIC 


SM  DSS  EXfSBPTIQlIt. 

cure  au  déhitear  on  délai.  Tel  est  le  cas  de  Feseeption  pecH  eommti, 
ea  supposant  que  le  créancier  est  eomTenu  de  m  pas  exercer  son  a^ 
tioB  pendant  un  certain  temps  :1e  délai  une  fois  expiré,  rie»  ne  Tsb* 
pèche  de  poursuivre  son  paiement  ^l).^-^Gaims  donne  encore  no  aatoe 
exemple  :  il  oite  rexeeptkm  Htû  iiviéua  et  reircMum.  Si  un  hoome 
se  £iit  dwner  action  pour  nne  partie  seulement  de  sa  ehoae^  qa'ea- 
siùte  pendant  la  même  prèture  il  réclame  le  reste>  il  powm  ètrev»- 
poussé  par  l'exception  qu'on  appelle  liiis  divtduœ  (S),  De  même,  si 
un  homme  qui  a  plusieurs  actions  à  intenter  contre  vous,  en  intente 
qiAeliqu^^uneftseuleoMit,  afin  de  soumettre  iet  autres  à  d'autres 
ju^es>  c^e9-ci,  étant  exercées  pendant  la  même  prétnre^  seront  le- 
poussées  par  ^exception  qu'on  appelle  reirendmB  (d). 

Sun^osons  qu'un  créancier  conduit  son  débiteur  devant  le  magis- 
trat et  demande  4  oetuVci  une  formule  d'action  :  si  le  déhcbenr,  de 
son  côté»  invoque  une  exception  Umpos/^lis  à  laquelle  il  a  féeUoMBt 
dffcit,  le  créancieir  d(Ât  avoir  grand  soin  de  t'airèter»  de  ne  pas  bos- 
ser s'aceompUr  la  Mis.  coxUe&taiiQ.  C'est  ee  que  dit  trèe4tteii  GakH  : 
(Xf$&pandui»  eei  et  eui  UlcUorùt  obfmthut  exeepHê^  ué  différai  metimum  : 
alio^ifiy  $i  9^e€tà  eMeféione  eferity  rem  perdit  :  me  emn  poit  iSni 
iempus  qua  intégré  re  evitare  peteraty  eLdhùe  ei  potestae  agendi  smpesmi, 
re  m  judicium  deduetà  et  pet  ectceptionem  peremptà  (4).  —  Ihi  reièe^ 
cette  rigueur  a  été  coffrigée  par  Justinien,  qui  applique  icî  la  Goasti- 
tution  de  Zenon  :  lorsque  le  créandet  agit  ainsi  avanit  Féchéanee^  le 
teo^s  qui  restait  i  courir  est  doublé  au  i^fii  du  débiteur,  et  celni- 
ci  ne  peut  être  poursuivi  de  nouveau,  tant  qu'il  n'a  paa  recouvré  lei 
frais  qu'a  pu  lui  occasionneir  la  première  poursuite  (S)« 

**-  U  y  aivait  encc»re,  disus  l'ancien  droit,  d!antres  exceptions  dila- 
toire^. 0  Les  es.ception3,  dit  Gains,  peuvmt  ètaredttatQivea,  m 
lera^nt  ea:  tempore,  mais  a«ssî  e:^^  persetÊâ.  Tel  est  le  cas  des 
tions^  eognitoriw*  Un  homme  que,  aux  tenoacs  de  rÊ£t,  ne  peut  pm 
donner  un  cognitor^  agit  per  cognitorem,  ou  bien  un  honuD^quiale 
droit  d'avoir  un  eogniUor  a  choisi  quelqu'un  cm  wm^  Ucei 


{i  ]  Inst.,  §  10  (!•»  alinéa)  De  except;  GaiuB,  IV,  §  422  (l*  alinéa). 

(2)  Voy.,  ci-dessuB,  p.  615  et  616. 

(3)  Comment.  IV,  §  122  in  fin^ 

(4)  Comment  IV,  §  123.  Gomp.  Inst,  §  10  (2»  alinéa)  De  excod.-^  Voy. 
le  passage  de  Cicéron,  cité  suprà,  p.  682,  note  4. 

(5)  Inst^  §  10  in  fine  De  except.  Ggmp,^<Weasm,  p.  %i$^ 
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mcijme  :  Y^xcefUoB  côffniéoria  étant  opfMMée,  si  le  demanâenr  n^a 
paft  te  dvoit  d'avoir  un  cognitor^  il  peut  agir  M-mème^  si  e^est  l'inâi- 
vidtt  par  lui  Bommé  à  qui  ii  n*est  pas  pennis  de  eognitnram  stiseipere, 
il  ne  tient  qu'à  hii  d'agir  par  ub  autre  ^egnitor  ou  par  lui-même,  et 
d'éehapper  ainsi  à  Fexoeptîon.  Mais,  s'il  ne  s'en  inquiète  pas,  et  qn^ 
agiase  par  le  tognitûr,  i)  perd  son  droit  »  (4).  Les  indiTidus  qui  ne 
peuvent  cognituramiumpeu^,  ce  sont  particulièrement  les  individus 
notés  d'infamie  (2).  Les  femmes  ne  le  peuvent  pas  non  plus»  à  moins 
qu'elles  n'aient  intérêt  (3). 

Justinien  ne  parie  pas  de  l^exceptlon  eogmforiù^  mais  il  parle  de 
l'exeeptioB  procuraioria.  «  Au^fois,  dit-il,  eette  exception  pouvait 
êtfe  opposée  au  pFoeurater  en  raison  de  l'infemie  du  dominus  ou  du 
prect/rator  lui-même.  Aujourd'hui  cela  est  tombé  en  désuétude.  » 
Dans  le  droit  de  JusIii^îeB,  ni  un  militaire  ni  une  fenmie  ne  peut^  en 
principe,  agir  oomnae  proctirator  (4). 

—  Lorsque  le  débiteur  a  oubHé  de  faire  ajouta  à  la  formule  d'ac- 
tion délivrée  contre  lui  une  exoeptiKm  péremptoire,  il  pourra  se  faire 
restituer  in  integrumy  servanabaf^exeepitoni»  gratta.  Lors,  au  contraire, 
qu'il  s'agit  simplement  d'une- exception  dilatoire,  il  est  douteux  qu'il 
puisse  obtenir  Vin  integrum  resiituttof^}. — Nous  savons  déjà  que  celui 
qui  paie,  n'ayant  pas  connaissance  d'une  exception  perpétuelle  qui 
existe  à  son  profit,  peut  intenter  la  condictio  indebitiy  tandis  que  celui 
qui  paie  prématurément,  ne  sachant  pas  qu'il  pourrait  se  défendre 
par  une  exception  temporaire,  n'a  aucune  répétition  à  exercer  (6). 
^  —  11  ne  faut  pas  confondre  avec  les  exceptions  temporaires  la 
prmcriptio  fûri  ou  exception  d'incompétence  (7).  L'exception  tempo- 
Ci)  CQœiQdal;.iy,§l3i. 

(2)  Sent,  de  Paul^  ï,  u*  1 1  ;  Fragm.  du  Vaitican^  â  384. 

(3)  Sent,  de  Paul,  1,  ii,  §  2. 

(4)  lQ8t.,  §  11  De  excepi.  —  Comp.  L.  2  §  4  et  L.  3,  D.,  Z)«  except.  (44,  1). 
IHwk  oectaioa  cèB,  VezoapUoD  doit  mali  a  véniAbleBieBl  \%  earact^^  d'uit  ez- 

e^^tioD  dilaixMM.  hxQB\,  un  pèr»  a  dolé  aa  filk  et  le  managef  a  eu  llea  ;  pois,  sana 
la  oQoaeiUeBieiit  de  aa  fiUa  («me  /Uù»  voAiata/e),  U  a  slÂpalè  de  eoo  gendre  qua 
divortio  facto  la  dot  lot  serait  rendue.  Le  divorce  a  lieu.  Si  le  père  agit  ex  eHpu^ 
Uttu  du  vivaBi  de  la  iUe>  il  pourva  étea  repoaesé  par  rexoeption  de  dol;  ai  a» 
cimteair»  tt  agil  apfèaque  la  ftUa  eat  aaovte  aaDa  enluite,  l'eaceptioii  ne  hii  aeia 
plut  oppoaabte.  Voy.  l^apiniMiy  L.  40,  ÏK^Sol.  matr.  {U,  S}. 
(5)Qakia,IV,§iS5. 

(5)  Voy«^c^deiaua»p.3SS^ 

(7)  Elle  est  mentionnée  Dotamment  par  Ulpiau,  L.  7  pr.,  D.,  Qui  eeMêé.  (wy. 
(2,8). 
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raire  ayant  été  insérée  dans  la  formule  et  reconnue  fondée  par  le 
juge,  le  demandeur  a  déduit  tout  son  droit  in  judicturriy  et,  par  con- 
séquent, il  ne  peut  pas  renouveler  sa  demande.  Au  contraire,  quand 
il  s'agit  de  la  prœscriptio  f(»riy  si  Ton  admet  que,  comme  une  excep- 
tion, elle  est  insérée  dans  la  formule,  du  moins  faut-il  dire  que, 
le  juge  reconnaissant  l'incompétence  du  magistrat  qui  l'a  nommé, 
il  se  trouve  que  rien  n'a  été  déduit  tn  judicium  (i). 

ni.  Considérées  au  point  de  vue  des  personnes  qui  peuvent  les 
invoquer,  les  exceptions  sont  rei  cohœrentes  ou  personœ  coluBrenta. 
A  cet  égard,  nous  avons  dans  les  Institutes  une  décision  très-nette. 
«  Les  exceptions  accordées  au  débiteur,  dit  Justinien,  profitent  aussi 
la  plupart  du  temps  à  ses  fîdéjusseurs.  C'est  à  bon  droit  :  car  ce 
qu'on  leur  demande,  on  le  demande  en  quelque  sorte  au  débiteur 
lui-même,  puisque  par  l'action  de  mandat  il  sera  tenu  de  rendre  ce 
qu'ils  auront  payé  pour  lui.  En  conséquence,  si  un  créancier  est 
convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  réclamer  la  somme  due,  on  ad- 
met que  l'exception  pacii  conventi  profitera  même  à  ceux  qui  se  sont 
obligés  pour  ce  débiteur,  comme  si  le  créancier  était  convenu  avec 
eux  de  ne  pas  leur  réclamer  la  somme.  —  Toutefois  il  y  a  certaines 
exceptions  qui  ne  sont  pas  données  aux  fidéjusseurs.  Ainsi ,  lors- 
que le  débiteur  a  fait  cession  de  biens,  s'il  est  poursuivi  par  le  créan- 
cier, il  se  défend  au  moyen  de  l'exception  nui  bonis  cesserii;  mais 
cette  exception  n'est  pas  donnée  aux  fidéjusseurs,  attendu  que  celui 
qui  fait  obliger  des  tiers  pour  son  débiteur,  songe  précisément  à 
pouvoir,  survenant  l'insolvabilité  du  débiteur,  obtenir  son  paiement 
de  ceux  par  qui  il  le  fait  cautionner»  (2). 

Il  ressort  du  texte  que  nous  venons  de  traduire  qu'en  général 
l'exception  est  rei  cohcBrens.  Effectivement,  Paul  cite  comme  ayant 

(i)  Gomme  le  dit  If.  de Bethmann-HoUweg  (§  73,  note  II),  il  n'est  gaèreper^ 
mis  de  croire  qae  le  Préteur  posât  an  jage  dans  la  formule  la  question  de  savoir 
s'il  est  compétent.  La  question  soulevée  devant  le  Préteur  au  sujet  de  sa  compé- 
tence était  résolue  par  le  Préteur  lui-mécne.  Cela  est  raisonnable,  et  cela  ressort 
de  plusieurs  textes.  Si  guis  ex  aliéna  jvrisdictûmê  ad  Prœtorem  vocetur^  dit  Ul* 
pieu,  débet  venirc,  ui  et  Pomponiuf  et  Vindius  tcripserunt  :  Prœtoris  est  emm  aiti' 
mare  an  sua  sit  jurisdictio  (L.  5,  D.,  De  judic).  Et  Paul,  supposant  qu'une  actioD 
tn  rem  est  demandée  contre  un  legatus,  s'exprime  ainsi  :  Julianuf,  sine  distiM- 
tione  denegandam  actionem.  Mérita  :  ideà  emm  non  datur  actio^  ne  ab  offido  fn^ 
cepto  legationis  avocetur  (L.  24  §  S  eod,  Tit.], 

(2)  Inst.,  §  4  De  replicaî.  (IV,  14}. 
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ce  caractère,  indépendamment  de  l'exception  qui  résulte  du  pacte 
fait  in  rem  avec  le  débiteur  principal,  les  exceptions  rei  judtcatœy  doli 
malt,  jurisjurandi^  metûs  causâ^  l'exception  du  Sénatusconsulte  Vel- 
léien  et  celle  du  Sénatusconsulte  Macédonien.  De  même,  l'excep- 
tion opposable  au  patron  qui  a  stipulé  de  son  affranchi  libertatis 
onerandœ  causa  (i).  Enfin  Paul  ajoute  :  Idem  dicitur  si  quis  fidejusserit 
pro  minore  xxv  annis  circumseripto  ;  quod  si  deceptus  sit  in  re,  ftmc 
nec  ipse  antè  habet  auxilium  quàm  restitutus  fuerity  nec  fidejussori 
danda  est  exceptio  (2).  L'idée  de  Paul  est  qu'il  faut  distinguer  entre 
le  cas  où  le  mineur  a  été  victime  du  dol  de  l'autre  partie  et  le  cas 
où  le  contrat  se  trouve  simplement  être  lésif  pour  lui.  Dans  le  pre- 
mier cas,  il  y  a  lieu  à  une  exception,  qui  est  rei  cohœrens  :  c'est  sans 
doute  V exceptio  legis  Plœtoriœ  (3).  Quant  au  deuxième  cas,  la  phrase 
du  jurisconsulte  peut  signifier  :  i»  qu'il  ne  saurait  être  question 
d'exception  pour  le  fidéjusseur  qu'après  que  le  mineur  lui-même  s'est 
fait  restituer  in  integrum;  2*^  que  jamais  le  fidéjusseur  ne  pourra  op- 
poser une  exception  au  créancier.  Le  texte  se  prête  également  à  ces 
deux  interprétations,  et  chacune  a  ses  partisans.  Au  fond,  il  faut 
admettre,  et  on  admet  généralement,  que  Vin  integrum  restitutio  ac- 
cordée au  mineur  est  la  condition  première  pour  que  le  fidéjusseur 
paisse  obtenir  uoe  exception ,  mais  que,  même  cette  condition  étant 
remplie,  le  magistrat  refusera  le  plus  souvent  l'exception  au  fidéjus- 
seur (4). 

Pour  que  le  fidéjusseur  puisse  invoquer  le  pacte  fait  avec  le  débi- 
teur, il  faut  supposer  que  ce  fidéjusseur,  s'il  payait,  aurait  un 
recours  à  exercer  (5).  Cela  est  vrai,  en  général,  pour  les  autres  ex- 
ceptions que  nous  avons  indiquées,  sauf  en  ce  qui  concerne  l'excep- 
tion du  Sénatusconsulte  Yelléien  (6). 


(1)  Totiens  onerandœ  libertatis  cautd  peeunia  videtur  promitti  quotiens  sud  sponte 
dominus  manumisit;  et  propterêà  velit  libertum  pecuniam  promittere  ut  non  exigat 
eaim,  sed  ut  liberius  eum  timeat  et  obtemperet  et.  Paul,  L.  2  §  2  in  fine,  D.,  Quar. 
rer,  actio  non  datur  (44^  5). 

(2)  L.  7  §  1,  J>.,De  excepi.  (44, 1). 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  388  et  389. 

(4)  Yoy.,  ci-desBUs^  p.  340.  —  Gomp.  M.  Machelard,  Des  obligations  naturelles 
en  droit  romain,  p.  257  etsuiv.;  et  M.  de  Yangerow,  Lehrbuch^  i.  I,  §§  179 
et  183. 

(5)  L.  32,  D.,  De  pacHs  (2, 14). 

(6)  Voy.,  ci-dessus,  p.  457  at  458. 

II.  44 
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hmis  eeêêerit  que  mentioii&e  le  texte  des  InstitHtes,  on  peut  citer 
l'exception  résultant  du  pacte  de  non  petendo  fait  in  personam  (1),  et 
eelle  au  moyen  de  laquelle  se  réaUse  le  bénéfice  de  compétence  ^. 

IV.  Nous  avons  distingué  la  b&norum  poMemo  edigtaus  et  la  éon^ 
rum  posseuio  degretàus  (3).  Nous  trouvons^  dans  la  matière  des  ex- 
ceptions, une  distinction  tout  à  fait  analogue  :  Exceptùmes^  dit  Gains, 
alta$  in  edicto  Prœior  habet  propositas^  aHas  causa  eognitâ  accommo- 
dât (4).  On  appelle  proprement  in  faetum  exceptione»  les  exceptioiis 
de  cette  dernière  espèce,  celles  que  le  Préteur  rédige  et  insère  dans 
la  formule,  eu  égard  aux  circonstances  particulières  de  telle  ou  tdfc 
affaire  (5). 

V.  La  plupart  des  exceptions  tendent  à  faire  préTaloir  l'équité  (S)  ; 
il  en  esc  pourtant  un  certain  nombre,  nous  Tavons  dit,  qui  o|it  été 
établies  dans  un  autre  but«  Les  exceptions  qui  tendent  à  foire  préva- 
loir l'équité  n'ont  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  fmrmule  des  ae- 
tiens  de  bonne  foi  :  elles  y  sont  naturellement  sous-entendues.  Les 
autres^  comme  par  exemple  l'exception  rei  judicatœ^  doivent  as 
contraire  être  expressément  ajoutées  à  la  formule,  aussi  bien  quand 
il  s'agit  d'une  action  de  bonne  foi  que  quand  il  s'agit  de  toute  antre 
action.  Telle  est^  du  moins^  la  doctrine  à  laquelle  je  m'arrête. 

n  est  universellement  admis  que  les  exceptions  de  la  pranière 
«lasse  se  trouvent  virtuellement  comprises  dans  les  judicia  feue 
fidei.  D'abord  nous  avons  des  textes  qui  le  disent  pour  quelques-unes 


(i)  Cette  exception  n'appartient  m6me  pas  à  Hiéritier  du  débiteur  :  Paol^L.  25 
§  1,D.,  Depact. 

(2)  L.  7  pr.,  D.,  Deexctpt. 

(8)  Voy.,  ci-4etsas,p.  96  et  suhr. 

(4)  Gomment.  lY,  §  IIS  (au  commeneement). 

(5)  Gomp.  M.  de  Savigny,  Systmn,  t.  V,  §  «27^  note  è. 

Comme  le  remarque  très-bien  M.  de  Bethmann-HoUweg  (§  99^  note  4S>,  H  pest 
arriyer  quelquefois  qu'une  exception  in  Eaieto  proposita  ne  soit  eepeadant  accor- 
dée par  le  Préteur  que  eognitâ  causa.  C'est  ce  que  nous  ayons  yu,  dans  la  L.  57, 
D.,  Mandati,  à  propos  de  l'exception  ^tt^^t  dominii  que  le  défendeur  à  l*actloo  Pn- 
blicienne  yeut Caire  insérer  dans  la  formule  (ci-deasus^  p.  620). 

(6)  Ainsi  Paul  dit  trè&-bien^  en  parlant  de  l'exception  de  dol  :  Idtà  fume  exeep- 
tionem  Prcetor  proposuit  ne  eut  dolus  suus  per  oceasitmem^guris  dmlis  c(mtrà  ««• 
turalem  cequitatem  prosit  (L.  1  §  i^  D*,  i)e  ddi  malt  tt  mit  exe.). 
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d«  ce«  etcepttoûs.  Ainsi,  imiiï  l'exception  de  dol  :  doit  ^cepHo^  dit 
Ulpien,  tnest  de  dote  actioni,  ut  cœteris  bonœ  fidei  fudicih  (1).  De 
même  pour  l'exception  de  pacte  :  bonœ  fideijudtciOy  dit  Panl,  dtânt 
Julien^  exceptiones  pacti  insunt  (2).  —  Il  y  a,  d'ailleurs,  dans  la  ré- 
daction des  Institutes  quelque  chose  de  remarquable.  Supposant  un 
homme  qui  s'est  engagé  sur  stipulation  metu  coactus^  dolo  inducfixs^ 
errore  hpsus^  ou  parce  qu'il  comptait  recevoir  une  somme  qnll  n*a 
pas  reçue,  ou  un  débiteur  avec  qui  le  créancier  est  convenu  de  ne 
pas  le  poursuivre,  ou  enfin  un  homme  qui  a  prêté  le  serment  que 
son  adversaire  lui  déférait,  on  dit  toujours  qu'il  y  aurait  iniquité  à 
le  condamner,  iniquum  est  condemnari  (3).  Évidemment  le  juge 
d'une  action  de  bonne  foi  ne  peut  pas  être  tenu  de  sanctionner  une 
iniquité. 

Mais  ne  faut-il  pas  dire  qu'en  définitive  toute  exception  est  sous- 
entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi  :  que,  par  cela  seul  que  Tac- 
ti(m  est  bonœ  fidei^  le  défendeur  n'a  jamais  intérêt  à  faire  Insérer 
dans  la  formule  une  exception  quelconque?  En  ce  sens,  on  invoque 
surtout  un  texte  d'Ulpien,  qui  est  ainsi  conçu  :  Generaliter  sûien-^ 
dum  est,  ex  omnibus  in  factum  exceptionibus^  doli  oriri  exceptionem  : 
quia  dolo  facit  quicumque  id  quod  quâquâ  exceptione  elidi  potest  petit. 
Nom  y  eisi  inter  initia  nihil  dolo  malo  facit ^  attamen  nunc  petendo  facit 
dolosèy  nisi  si  talis  sit  ignorantia  in  eo  ut  dolo  careat  (4).  Je  sup- 
pose que  Titius  a  intenté  contre  vous  une  action  de  bonne  foi,  par 
exemple  l'action  venditij  et  qu'il  a  succombé  ;  qnelque  temps  après, 
il  forme  contre  vous  la  même  demande,  et  il  est  parfaitement  en 
mesure  de  prouver  qu'elle  est  fondée  :  si  vous  avez  omis  de  faire 
insérer  dans  la  formule  de  cette  même  action  l'exception  rei  judi- 
catœj  pourreZ'Vous  néanmoins  échapper  à  la  condamnation  en  invo- 
quant la  chose  jugée  ?  En  présence  du  texte  d'Ulpien,  il  semble  que 
vous  le  pourrez.  Voici,  en  effet,  le  raisonnement  que  vous  allez 
faire  : 

a  Titius  commet  un  dol  en  persistant  dans  sa  demande.  Si  j'avais 
songé  à  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  judicatœ^  in- 
failliblement il  succomberait  :  il  y  a  dol  de  sa  part  à  vouloir  profi- 

(1)  L.  21,  D.,  Sol,  matrim.  (24,  3). 

(2)  L.  3,  D.,  De  rescind.  v$ndit,  (18, 5). 

(3)  Voy.  les  §§  1-4  De  excepU 

(4)  L.  2  §  5,  D.^  De  doli  malt  et  met.  except. 
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ter  de  ce  que  j'ai  été  un  moment  distrait  ou  inattentif  ,  pour  me 
faire  condamner.  » 

Ce  raisonnement  ne  me  parait  pas  décisif.  La  bonne  foi,  qne  le  juge 
a  mission  de  &ire  triompher,  consiste  ayant  tout  à  payer  un  prixde 
vente  qu'on  doit  réellement.  Le  juge  appréciera  librement  de  quel 
côté  est  la  bonne  foi,  et  de  quel  côté  est  le  doL  II  n'est  nnlleaiait 
enchaîné  par  la  sentence  déjà  rendue,  puisqu'il  ne  lui  est  nullement 
eigoint  d'en  tenir  compte;  et,  s'il  lui  est  démontré  que  Titius  tous  a 
fait  une  vente  dont  le  prix  est  toujours  dû  (ce  qui  suppose,  du  reste, 
que  sa  première  demande  n'était  pas  dans  la  forme  d'un  judicium  kgi- 
timum) ,  il  n'hésitera  pas  à  vous  condamner,  parce  qu'autrement  une 
véritable  iniquité  serait  consacrée  par  sa  sentence.  —  Ce  qui  prouve 
bien  que  le  texte  d'Ulpien  ne  doit  pas  être  entendu  dans  un  sens  tn^ 
absolu,  c'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  lui-même  à  propos  de  l'excep- 
tion metûs  :  <  Il  a  paru  utile  d'établir  une  exception  metûs  à  eôté  de 
l'exception  doli  mali...  Il  y  a  telle  hypothèse  où  Vexceptio  doit  wmk 
est  inapplicable  et  où  Vexceptio  metûs  pourra  utilement  être  op- 
posée »  (1).  Si  réellanent  il  y  avait  toujours  dol  de  la  part  du  deman- 
deur qui  attaque  un  homme  garanti  par  une  exception  quelconque, 
il  serait  impossible  de  concevoir  que  l'exception  metûs^  une  fois  éta- 
blie, ne  put  pas  toujours  être  remplacée  par  l'exception  doli  maU.  — 
Il  est  si  vrai  qu'on  ne  commet  pas  un  dol  par  cela  seul  qu'on  renou- 
velle une  demande  déjà  formée,  que  Vexceptio  reijudicatœ  nous  est 
présentée  comme  pouvant  être  quelquefois  paralysée  dans  l'intérêt  du 
demandeur,  au  moyen  de  la  replicatio  doli  mali  (2).  —  En  somme, 
un  excellent  conounentaire  de  la  L.'2  §  5,  D.,  De  doli  mali  et  met.  exe. 
se  trouve  dans  ce  petit  [fragment  de  Papinien  :  Qui  œquitate  defat- 
tionis  infringere  actionem  potest,  doli  exceptione  tutus  est  (3). 

(1)  L.  4  §  38  €od.  Tit.  Voy .,  okiessos,  p.  676« 

(2)  Sévère  et  Antonin,  L.2,  C,  De  fudidis  (8, 1). 

(3)  L.  18,  D.,  De  doli  mali  et  mst,  exe. 
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I 

DES  RÉPLIQUES. 

La  répllqoê'ett  donaèe  ao  dtBiandeor  pour  parmlyier  l'exeeptlon.  Extmplea. 
Dmptiqmê,  trvli^^e,  tto.  ^ 

La  réplique  est  à  Texception  ce  que  l'exception  est  à  Faction.  De 
même  que  le  défendeur  n'a  pas  besoin  d'une  exception  quand  il 
combat  directement  VintentiOj  quand  il  soutient  que  la  prétention  du 
demandeur  n*est  pas  fondée,  de  même  le  demandeur  qui  combat  di- 
rectement l'exception  comme  n'étant  pas  fondée  n'a  point  besoin 
d'une  réplique.  La  réplique  est  nécessaire  au  demandeur  qui  veut 
paralyser  l'exception  par  un  moyen  détourné  (1). 

Comme  Gains  a  donné  une  idée  un  peu  étroite  de  l'exception,  de 
même  il  donne  une  idée  un  peu  étroite  de  la  réplique  lorsqu'il  dit  : 
Interdùm  evenit  ut  exceptWj  quœ  prima  facie  justa  videatur,  inique 
noceat  aciori.  Quod  chm  accidat^  aliâ  adjectione  opus  est  adjuvandi  ac- 
toris  gratiâ  :  quœ  adjectio  repugatio  vocatur^  quia  per  eam  replicatur 
atque  resolvitur  vis  exceptionis  (2).  La  réplique  n'a  pas  toujours,  es- 
sentiellement, pour  but  et  pour  résultat  de  faire  triompher  l'équité. 

Gains  donne  deux  exemples  de  répliques.  Le  premier  seul  a  été 
reproduit  aux  Institutes. 

1*  exemple.  Je  conviens  avec  vous  de  ne  pas  vous  demander  la 
somme  que  vous  me  devez;  quelque  temps  après,  nous  faisons  un 
pacte  en  sens  contraire,  nous  convenons  que  je  vous  demanderai  la 
somme.  Si  je  vous  poursuis,  vous  pourrez  m'opposer  sous  forme 
d'exception  le  premier  pacte  intervenu  entre  nous,  le  pacte  de  non 
petendo  :  nonobstant  le  deuxième  pacte,  il  reste  vrai  que  je  suis  con- 
venu de  ne  pas  vous  poursuivre.  Mais,  comme  il  serait  inique  que  je 

(i)  Replicaiiones,  diiUlpieu,  nihil  aiiud  sunt  quàm  exceptiones,  et  a  parte  actth 
ris  veniunt...  Setnper  replieatio  idcircà  objicitur  ut  exceptUmem  oppugnei  (L.  2  §  i , 
D.y  De  except.).  De  mdme,  Paul  :  Beplicaiio  est  contraria  exceptio,  quasi  exceptio- 
nis exceptio  (L.  82  §  i  eod.  7tï.).  —  Les  empereurs  Diodétien  et  Maximien  s'ex- 
priment pins  exactement  :  Non  eœceptUmibus  aetores,  quitus  rds  auxiiium  tri» 
buitur  certis  ex  cousis,  sed  repiicationibus,  tuam  intentionem^  si  quam  habeant^ 
muniant.  L.  10,  G.,  De  except,  {S,  36). 

(2)  Gomment.  IVi§  126  (an  commencement).  Gomp.  iDst.^  pr.  De  replicat. 
av,14). 
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fosse  ainsi  exclu  par  Tezception,  en  vertu  du  deuxième  pacte  on  me' 
donne  cette  réplique  :  $i  non  posteà  çonvenerit  ut  eam  pecuniam  petm 
liceret.  —  Le  premier  pacte,  ayant  été  fait  m  rem^  aurait  profilé  an 
fidéjusseur  :  le  deuxième,  auquel  ce  fidéjusseur  n'est  pas  intenrenn, 
pourra-t-il  lui  nuire,  paralyser  le  bénéfice  de  l'exception  qu'il  avait 
acquise?  La  question  est  délicate  ;  et,  si  los  juriscoasultes  romaias 
paraissent  n'avoir  pas  été  d'accord  sur  la  solution  (1)»  il  n*y  a  pornt 
lieu  de  s'en  étonner. 

3«  esçemple.  Un  argentariûs  réclame  le  prix  d'une  chose  vendue  aux 
enchères.  On  lui  oppose,  conune  exception,  que  l'acheteur  ne  doit 
être  condamné  qu'autant  que  tradition  de  la  chose  lui  aurait  été 
faite.  En  elle-même,  l'exception  est  fondée  ;  mais,  si  lors  de  la  vente 
il  a  été  dit  que  la  chose  serait  livrée  à  l'acheteur  seulement  quand  ii 
aurait  payé  le  prix,  Yargentarius  pourra  invoquer  avec  succès  cette 
réplique  :  aut  siprœdictum  est  ne  aliter  emptori  res  traderetur  quàm  si 
fretium  emptor  solverit. 
Voici  encore  d'autres  répliques  : 

Nous  connaissons  déjà  la  replicatio  rei  venditœ  et  troditœ^  qui  pa- 
ralyse l'exception  jiK^i  dominii  opposée  par  le  défendeur  à  la  PubU* 
çienne  (2). 

Je  suppose  que  Titius  revendique  contre  vous  le  fonds  Coméhen 
et  qu'il  succombe  ;  il  trouve  cependant  [moyen  de  se  mettre  en  pos- 
session, et  alors  vous  intentez  contre  lui  l'action  PubUcienne  :  s'il 
vous  oppose  l'exception  justi  dominii^  vous  la  paralyserez  au  moyen 
de  la  replicatio  rei  judicatœ* 

Enfin  je  suppose  que  Titius  a  intenté  contre  vous  l'action  hypo- 
thécaire, au  sujet  du  fonds  Cornélien;  le  juge  a  reconnu  et  proclamé 
qu'il  a  efTectivement  hypothèque  sur  le  fonds,  et  néanmoins  il  voos 
a  absous  conmie  ne  possédant  point.  Ai^ourd'hui  Titius  est  en  me- 
sure de  prouver  que  vous  possédeac  le  fonds  Cornélien  :  que  peut^I 
faire?  Il  peut  intenter  de  nouveau  l'action  hypothécaire  ;  et,  si  voos 
lui  opposez  l'exception  nifudicoÉœ^  il  répliquera  :  n  $eeumiiÊm  w^  ;V 
dicatum  non  est  (3). 
Il  est  à  remarquer  que  la  replicatio  doli  n'est  jamais  ^dmiae  c<ttti« 


(1)  Gomp.  Paul,  L.  27  §  2,  et  Forias  Anthianos,  L.  tt»  ÏK,  IHp0ftis%  «^< 

(2)  Ci-^easus,  p.  Si2  et  SIS. 

(3)  Marcien,  L.  16  §  5,  D.,  Depignor.  et  hyp.  (20,  i). 
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l'exception  de  àcl.  En  effet,  fùi-il  démontré  au  juge  que,  s'il  y  a  dol 
du  demandeur,  il  y  a  aussi  dol  du  défendeur,  ee  ne  serait  pas  une 
raison  pour  donner  gain  de  cause  au  demandeur  (f  ). 

— Gomme  la  réplique  est  opposée  à  l'exception,  de  même  à  la 
réplique  peut  être  opposée  une  duplique,  à  la  duplique  une  tripli- 
que,  etc.  (2).  Voici  l'exemple  d'une  duplique  qui  pouvait  se  présen- 
ter dans  l'ancien  droit  :  a  Une  femme  non  autorisée  de  son  tuteur  a 
donné  à  un  Latin,  non  mortis  causa  (3))  un  fonds  stipendiaire,  avec 
tous  les  accessoires  nécessaires  à  l'exploitation*  La  donation  se  trouve 
parfaite  pour  le  fonds  et  pour  les  autij^  objets  nec  mancipi.  Mais,  en 
ee  qui  concerne  les  esclaves  et  les  animaux  quœ  eollo  vel  dorso  do- 
mmstuTy  ils  n'ont  pas  pu  être  usucapés  (4).  Si  pourtant  ht  femme  n  a 
pas  diangé  de  volonté,  le  Latin  aura  la  duplicatie  doli  :  en  e&t,  de  ce 
que  la  loi  Cincia  se  trouve  écartée  par  la  mort  de  la  donatrice,  û  ne 
s'ensuit  pas  que  le  Latin  recueille  martis  causa  ee  qui  lui  a  été  donné 
à  un  autre  titre  »  (5).  Voici  ce  que  nous  avons  dans  l'espèce  :  Reven- 
dication intentée  contre  le  donataire  par  l'héritier  de  la  donatrice  ;  ex- 
ception rei  donatœ  et  traditœ;  replkatio  kgis  CmcÙB;  duplicaiio  doli. 

Une  autre  duplicaiio  est  mentionnée  dans  un  texte  du  Digeste  (6)^ 
qui  parle  mal  à  propos  de  triplicatio. 

DES  INTERDITS, 

NOTIONS  GÉNÉAAiKS. 

Somrmairê. 

Origine  des  inierditH. 

IM  iaterdttf  raiii  iiroMMloiiWK  mAibaUiM^m  om  mUbUtêkfB.  InMréi  de  la  «sHëclkHi 

Noas  nous  atuchons  spécialement  aux  interdtis  qui  concernent  la  possession. 

En  vertu  de  son  mpermnj  et  pou»  tme  régïier  For<Ire  dmm  la 

(1)  Ulpien^  L.  4  §  13^  D.,£)e  d<Ui  ntali  et  met.  êSMcept.,  et  L.  154  pr.,  D.,  De 
reg.  jur. 

(2)  Gaius,  IV,  §§  127-129  ;  fnst.,  §§  1-3  De  repKcat. 

(3^  Le  Latin  luoiea  Tt'a  pa»  la  ju^  e&pitndi  mortiê  eav$â. 

(4)  Voy.  Gaius,  II,  §  47;  Fragm.  du  Vatican,  §  1;  et  notre  t.  I,  p.  544. 

(5)  Fragm.  du  Vatican,  §  259. 

W  L.  79  1  Dtf  curaf.  /miMO  (TT,  fO). 
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cité,  le  magistrat  a  pu  très-andennement  (du  temps  des  legù  adio- 
ne$)  suppléer  aux  lacunes  du  droit  civil,  en  promulguant  ime  rè^ 
spéciale  sur  les  points  que  le  droit  civil  n'avait  point  prévus.  Cda 
se  présente  surtout  au  sujet  des  choses  divùii  ou  publiez  jtaris.  Dn 
particulier  ne  peut  pas  avoir,  en  ce  qui  concerne  ces  choses,  on  droit 
véritable,  donnant  lieu  immédiatement  à  une  action  quand  il  est 
violé.  Si  on  Tempèche  d'en  user  comme  il  est  convenable,  il  s'adres- 
sera au  Préteur,  lequel  alors  promulguera  un  ordre  ou  une  dé&Dse 
dont  la  violation,  aussi  bien  que  celle  d'une  loi,  pourra  donner  Im 
à  une  action.  Ainsi  encore  la  possession  en  elle-même  n'est  pdnt  pro- 
tégée par  le  droit  civil;  mais  évidemment  celui  qui  possède  une  chose 
ne  doit  pas,  par  cela  seul  qu'il  est  hors  d'état  de  prouver  sa  propriété, 
pouvoir  être  impunément  troublé  ou  dépouillé  par  le  premier  veno. 
Le  Préteur  interviendra  donc  également  ici,  en  l'absence  de  tonte 
règle  posée  par  le  droit  civil,  pour  faire  respecter  une  possession 
paisible  (1).  —  A  l'origine,  le  Préteur,  chaque  fois  qu'on  recourait 
à  lui,  rendait  un  interdit  particulier,  eu  égard  aux  circonstances  de 
l'afiCBiire  qui  se  présentait.  Pins  tard,  il  prit  l'habitude  d'indiquer^ 
d'une  manière  générale,  dans  son  Édit,  les  principaux  cas  où  il  don- 
nerait ainsi  un  interdit.  Du  reste,  que  l'interdit  ait  été  donné  con- 
formément à  une  promesse  générale  contenue  dans  l'Édit,  ou  qnll 
ait  été  donné  en  vue  d'un  cas  particulier  que  l'Édit  n'avait  point 
prévu,  dans  les  deux  hypothèses  la  partie  qui  se  trouve  avoir  mit 
la  règle  posée  dans  l'interdit  est  soumise  à  une  action.  —  Enfin  il  a^ 
rive  même  une  époque  où,  sans  qU'ily  ait  violation  d'une  loi  ni  d'une 
disposition  générale  de  l'Édit,  le  magistrat  prend  sur  lui  de  donner 
une  action  à  la  partie  qui  la  demande,  en  n^^geant  le  prélioiinaire, 
d'abord  indispensable,  de  l'interdit. 

Du  temps  de  Gains,  le  magistrat  donne  encore  des  interdits  :  Cer- 
tis  ex  eausis  Prœtor  aut  Proconsul  prmetpaliter  auctoritaiem  suam 
finiendis  eontroveniis  tnterpontL..;et  in  ntmmdautjubet  aliquiifien 
aut  fieri  prohibet.  Formulœ  autem  verborum  et  conceptiones  quibia  « 
eâ  reutitur^  interdicta  decretave  vocantur....  Nec  tamen^  daHquUfOr 
serit  fieri  aut  fieri  prohibuerity  statim  peractum  est  negotium:  sdoi 
judicem  recuperatoresve  itur,  et  ibi  editis  fortnulis  quceritur  an  aUfôi 


(1)  Le  Préleor  intenrient  sartoat,  maxime,  dit  Gaina,  dan  de 
quati  posiessione  inter  aliquos  corUenditur  (IV,  §  139). 
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advenus  Prmtorù  edictum  factum  sit,  vel  an  factum  non  sit  quod  is 
fieri  jussertt  (1).  —  Au  contraire,  Justinien  constate  que  de  son 
temps  il  n'y  a  réellement  plus  d'interdits  :  Sequiturut  dispiciamus  de 
interdictis  seu  actionibus  quœ  pro  hù  exercentur.  Erant  autem  inter^ 
dicta.,.  (2).  Quotiens  extra  ordinemjus  dicitur,  quatia  simt  hodiè  om- 
nia  fudicia,  non  est  necesse  reddi  interdictum^  sed  perinde  judicatur 
sine  interdictiSf  ac  stutilis  actio  ex  causa  interdicti  reddita  fuisset  (3). 
L'origine  des  interdits  est  certainement  très-ancienne  :  on  l'a  dit 
ayec  raison,  Tinterdit  parait  être  le  plus  ancien  organe  du  droit 
prétorien.  Aussi  voyons-nous  Cicért>n,  après  avoir  indiqué  son  avis 
sur  une  difficulté  à  laquelle  donnait  lieu  l'interdit  uti  possidetis^ 
ajouter  :  Boc  quidem  jàm  vêtus  est  et  majorum  exemplo  multis  m  re- 
bus  usitatum  (4). 

Suivant  Gains  et  suivant  Justinien,  la  principale  division  des  iû* 
terdits  {prtncipalis  divisio^  summa  divisio) ,  c'est  Ja  division  en  in- 
terdits prohibitoires,  restitutoires ,  exhibitoires.  Gains  dit  qu'on 
appelle  proprement  décrets  les  interdits  restitutoires  et  les  interdit» 
exhibitoires,  et  que  le  nom  d'interdits  convient  surtout  aux  prohibi- 
toires.  Ainsi,  d'après  Gains,  interdicere  serait  synonyme  de  prohi- 
bere;  au  contraire,  d'après  Justinien ,  interdicere  signifierait  vnter 
duos  dicere  (5). 

Sont  probibitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  défend 
d'employer  la  force  contre  un  homme  qui  possède  sine  vitio  (cela 
s'applique  à  l'interdit  uti  possidetis  et  à  l'interdit  utrubi)^  ou  contre 


(1)  Gomment.  lY,  §§  139  et  141  (au  commencement). 

Qael  est  précisément  le  sens  du  mot  principaliter  employé  par  Gains,  dans  son 
§  139t  «  D'après  le  sens  général  du  mot,  dit  M.  de  Bethmann-Hollweg,  et  d'après 
le  langage  des  jnrisconsultes  classiques,  sans  doute  principaliter  peut  significor 
au  début  aussi  bien  que  principalement.  Mais  Tencbaînement  des  idées  me  fait 
admettre  cette  dernière  signification.  En  effet,  ce  n'est  point  la  cognitio  extraor- 
dinaria,  omise  par  Gains  dans  ses  Institutes,  c'est  la  procédure  des  actions,  qui 
tonne  le  contraste;  or,  dans  cette  procédure,  le  Préteur  interpose  bien  son  auto- 
rité finiendis  controversiis  au  début,  mais  seulement  d'une  manière  acceseolre^ 
puisqu'il  nomme  un  jage  qui  prononcera...  »  (§  98,  note  6), 

(2)  Inst.,  pr.  (au  commencement)  De  interd,  (IV,  15). 

(3)  Inst.,  %S  D$  interd. 

(4)  ProCœcind,i6. 

(5)  Gains,  IV,  §§  140  et  142;  Inst.,  §  1  De  interd.  —  Gc^as  estime  que  1«  mot 
interdicere  est  pri»  pour  intérim  dicere. 
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un  homme  qui  veut  enterrer  un  mort  là  où.  il  a  droit  de  Tenterrer; 
de  même ,  quand  le  Préteur  défend  de  b&lir  dans  un  Ueu  sacré,  de 
faire  sur  un  flumen  publieum  ou  sur  la  rive  quelque  chose  qui  gtee 
la  navigation. 

Sont  restitutoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  ordonne  de 
faire  une  restitution,  par  exemple  de  restituer  au  bonorum  patsessor 
la  possessûon  des  choses  appartenant  à  telle  suecemon  qui  sont  pos- 
sédées par  une  tierce  personne  pro  herede  ou  pro  jMCMMore,  om  bifii 
de  restituer  la  possession  d'un  fonds  à  celui  qui  en  a  été  expulaé 
par  violence.  Il  s'agit  là  des  interdits  qwrum  bùMrum  et  undè  vi  (I). 
n  est  à  remarquer  que  le  mot  latin  restittiere  ou  restitutio  s'appUque 
même  au  cas  où  la  possession  est  remise  à  un  homme  qui  ne  Ta  en- 
core jamais  eue  :  cela  se  présente  notamment  pour  Tinterdit  quo- 
rum bonorurA. 

Enfin  sont  exhihitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  or- 
donne d'exhiber  ou  de  représenter  par  exemple  un  homme  dont  la 
liberté  est  en  question^  ou  bien  un  affranchi  à  qui  son  patron  veut 
faire  assigner  les  services  qu'il  devra  rendre,  ou  bien  les  enfants  qai 
sont  sous  votre  puissance  (2).  —  En  principe,  l'action  ad  exhitem- 
dum  n'est  donnée  qu'à  cehii  qui  a  un  intérêt  pécuniaire  :  ffœe  œ- 
iio,  dit  Gains,  et  credùur  competere  cujus  peculicarxter  interest  (3). 
Pourtant,  lorsque  la  liberté  d'un  homme  est  en  question,  Panl  ad- 
met que  l'action  ad  exhibendum  peut  être  donnée  même  à  celui  qm 
velit  in  libertatem  vindicare  (4).— Lorsqu'un  homme  libre  est  séques- 
tré ,  est  retenu  malgré  lui  dans  une  maison ,  il  existe  un  interdit 
populaire  de  eo  exhibendo  (5). 

—  Quel  est  l'intérêt  pratique  de  cette  première  division  des  inter- 
dits? C'est  un  intérêt  de  procédure.  Mod^  cum  pcenâ  ojtfur,  dit 
Gftius,  mode  sint  pana  :  erni  pcmâ^  velut  ràm  per  spomiotum  o^tter  ; 
sine  pœnâ^  velut  cum  arbiter  petihir.  Et  qmdem  ex  prehibiiorm  wrtr- 
dtctis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restiCutoriis  verô  vel  «cWi- 

(1)  L'interdit  <ïMorf  viaut  clàm  (ci-dessus,  p.  499)  est  également  restitatoîTe  : 
L.  1  §  1,  D.,  Quod  vi  aut  clàm  (43,  24).  Comme  Tinterdit  unoè.  w,  'il  a  qaelqQe 
chose  de  péDal,  et  peut,  en  conséquence,  ôtre  donné  noxaliter{L,  5,  D.,  Deùstèrd.), 

(2)  Inst.,  §  1  De  intet-d. 

(3)  L.i^,D.,Adexhib.  (10,4). 

(4)  L.  12  pr.  eod.  TiU 

(5)  Voy.  Gains,  L.  13  déjà  citée,  Voy.  aussi,  au  0ige8te,le  Titre  spécial  Dt  A» 
/t6.  exhib,  (43,  29). 
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tmiis^inêdo  per  spotitùmeinj  modà  per  formuhm  agttur  quœ  arbitraria 

Attachons^noiis  spécialement  aux  interdits  qui  ont  trait  à  la  pos- 
seasiou.  D'après  Qaiuset  d'après  Justinien,  ces  interdits  se  divisent 
en  trois  classes  :  ils  sont  donnés  ùdipiscendm  possMionis  causât  reti- 
netnéœ  pqinemonU  eaitsâ^  on  enSn  reeuperandœ  poB9e$$ionis  causa  (2). 
Paul  ajoute  une  quatrième  classe  :  sunt  interdiciû  dttphcia ,  iàm  re- 
eupetfwtdig  quàm  MpiHefidœ  pe^sseêsioms  (3). 

Interdits  dbnnés  adipiscendœ  possessionis  causa. 

SowMmairt. 

laterdit  qmorum  bonorum.  CompartUon  avec  U  pouetMoria  kereditatis  petUio,  —  InUrdit 

fouêitorium  et  interdit  sectorium. 
laterdit  SalTien,  Go«ptr«iaoB  ateo  raeHon  Sarrianie. 
Interdit  qmod  lêgatornm, 

I.  Interdit  quorum  bonorum.  —  Voici  le  texte  même  de  cet  interdit, 
tel  qu'il  nous  a  été  conservé  au  Digeste  :  Quorum  bùnorum  ex  edtcto 
tfèeo  UlipoiSêmodata  est  :  quod  dehis  bonispro  herede  autpropossessore 
passUkSy  possidefHve  si  nihil  usueaptum  esset;  quod  quidem  dolo  malo 
fecUti  uti  desineres  posiidere  :  id  illi  restituas  (4).  Il  ressort  de  cette 
formule  que  cehû  qui  a  obtenu  la  bonontm  posseuio  peut  employer 
•utilement  Tinterdit  contre  l'individu  qui  possède  des  choses  héré- 
ditaires pro  herede  ou  pro  possessorey  en  fût-il  devenu  propriétaire 
par  usttcapioQ  (&)  y  et  contre  l'individu  qui,  les  ayant  possédées  à 
ce  titre  {proheredio^  propo-isessùre)^  a  cessé  par  dol  de  les  posséder. 

Déjà  noua  avons  eu  l'occasion  de  le  remarquer,  une  personne  peut 


(1)  GoomMDt.  IV^  §  141 1»  fine,  —  Déjà  du  temps  de  CicéroD,  dans  Hnlerdit 
r^stltatoire  on  pouvait  procéder  per  sponsitmem  ou  per  fermutam  arbitrarimn, 
Voici^  en  effet,  ce  que  nous  lisons  dans  les  fragments  qui  nous  sont  parvenus  du 
discours  pro  Tuitio  :  Ego  ipse,  iecio  illo  disturbato,  si  hodiè  postulem,  quod  vi 
«mi  eiàm  foetum  nt,  tu  oui  per  arèitrum  reetitwie  aut  spensione  condemneris  ne- 
cesse  est  (n*  12), 

(2)  Gains,  IV,  §  143;  Inst.,  §  2  De  inierd, 

(3)  L.  2  §  3  in  fine,  D.,  De  interd.  (43, 1). 

(4)  L.  l  pr.,  D.,  Quot\  bon.  (43,  «), 

(5)  Gains,  II,  §§62-58, 
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obtenir  du  Préteur  la  bonorum  poêfesm  edietalis  sans  prouver  qa*dle 
y  a  réellement  droit  (l).Mais,  pour  triompher  dans  l'interdit  qvonm 
bonorum  et  pour  obtenir  la  possession  effective,  elle  devra  prouva 
son  droit,. s'il  est  contesté.  Cela  ressort  du  rescrit  suivant ,  adressé 
par  les  empereurs  Sévère  et  Antonin  à  un  homme  qui  avait  de- 
mandé la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  en  qualité  d'enfant  onns 
dans  le  testament  paternel  :  Hereditatem  ejus  quem  patrem  ttam 
fuisse  dicis  petiturus^  judicibus  qui  super  eâ  re  cognUuri  erunfy  de  fide 
intentionis  allega.  Quamvis  enim  bonorum  possessionem  ut  prœteràm 
agnovisti,  iamen  inierdicto  quorum  bonorum  non  aliter  possesior  consti- 
tuipoteris  quàm  si  te  defuncti  filium  esse  et  ad  hereditatem  vel  bam^ 
rum  possessionem  admissum  probaveris  (2). 

En  droit,  sinon  en  fait,  l'interdit  quorum  bonorum  n'a  pour  AyA 
qu'un  règlement  provisoire  de  la  possession.  C'est  pourquoi  on  avait 
décidé,  assez  tard,  U  est  vrai  (en  374),  que  l'appel  ne  devait  pas  être 
admis  contre  la  sentence  rendue  à  la  suite  de  cet  interdit  :  In  inter* 
dicto  QUORUM  BONORUM ,  disent  les  empereurs  Valentinien,  Vaiens  et 
Gratien ,  cessât  licentia  provocandi,  ne  quod  beneficio  céleri tatis  âwai- 
tum  est  subdatur  injuriis  tarditatis  (S). 

—Ce  que  Gains  disait  de  l'interdit  quorum  bonorum  (Gomment.  IV, 
§  144)  se  trouve  littéralement  reproduit  dans  les  Institutes  de  Justi- 
nien  (§  3  De  interd.).  Les  deux  textes  disent  notamment,  à  propos  de 
cet  interdit  :  Ideà  adipiscendœ  possessionis  vocatur^  quia  et  tam^m 
utile  est  qui  nunc  primum  conatur  adipisci  rei  possessionem  :  itaque,  n 
quis  fldeptus  possessionem  amiserit^  desinit  ei  id  interdietum  utile  esse. 
—  En  un  seul  point,  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  changé  qad- 
que  chose  au  texte  de  Gains.  Gains  avait  dit  :  Pro  hsbkde  poméere 
videtur  tàm  is  qui  hères  est  quàm  is  qui  putat  se  heredem  esse.  Dans 
l'ancien  droit,  le  bonorum  possessor  triomphait,  au  moyen  de  l'inter- 
dit, même  contre  le  véritable  héritier;  seulement,  celui  qui  n'avait 
qu'une  bonorum  possessio  sine  re  n'aurait  pas,  en  définitive,  gardé  les 
choses  héréditaires.  Au  contraire,  à  l'époque  de  Justinien,  la  bomh- 
i^m  possessio  est  toujours  cum  re,  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien 
sont  confondus,  on  ne  peut  plus  concevoir  que  le  bonorum  possessor 
agisse  contre  le  véritable  héritier.  L'expression  pro  heredb  pomitrt 

(1)  a-dessus,  p.  97. 

(2)  L.  1,  C.^  Quor.  bonorum  (8, 2). 

(3)  L.  22^  G.  Th.,  Quor.  apTpell.  non  recip.  (11^  36). 
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a  ainsi  changé  de  sens,  et  Iqs  Institutes  disent  :  pro  hebede  possidere 
videtur  qui  puiat  se  heredem  esse. 

—  On  comprend  la  coexistence  dans  le  droit  romain  de  l'interdit 
quorum  bonorum  et  de  la,  petitio  hereditatis  :  j'ai  l'interdit  en  qualité 
de  bonorum  possessor^  j'ai  la  pétition  d'hérédité  en  qualité  d'héritier. 
Mais  quelle  différence  peut-il  y  avoir  entre  l'intetdit  quorum  bono- 
rum et  la  possessoria  hereditatis  petitio^  celle-ci  comme  celui-là  étant 
iojméewi  bonorum  possessor?  Nous  voyons  bien  que  l'interdit  ne 
peut  s'appliquer  qu'aux  choses  corporelles  (1),  tandis  que  par  Iol  pos- 
sessoria comme  par  la  civilis  petitio  on  peut  poursuivre  même  des 
débiteurs  héréditaires  (2).  Évidemment  cela  ne  sufGit  pas  pour  ex- 
pliquer l'existence  simultanée  de  l'interdit  et  de  l'action  au  profit  du 
bonorum  possessor.  Suivant  M.  de  Savigny,  l'interdit  aurait  été  un 
acheminement  vers  l'action  :  le  Préteur  n'aurait  pas  osé  tout  d'abord 
donner  une  action  au  bonorum  possessor;  il  n'y  serait  arrivé  que  plus 
tard,  et,  l'action  une  fois  instituée,  l'interdit  n'aurait  plus  eu  d'uti- 
lité véritable,  il  aurait  fait  double  emploi.  —  Voici  une  autre  expli- 
cation^ qui  me  parait  bien  plus  plausible  : 

Tant  que  le  Préteur  n'a  donné  la  bonorum  possessio  qu'à  l'héritier 
présumé,  il  n'a  pu  être  question  pour  le  bonorum  possessor  que  de 
l'interdit.  Mais,  à  partir  du  moment  où  le  Préteur  a  constitué  un 
nouveau  système  successoral  à  côté  du  système  du  droit  civil,  il  a 
fallu  qu'il  donnât  une  action  particulière  aux  personnes  ainsi  appe- 
lées par  lui  seul  à  la  succession.  On  aperçoit  alors  très-bien  le  rôle 
différent  de  Tinterdit  et  de  l'action  :  le  règlement  qui  résulte  de 
l'interdit  n'a  qu'un  caractère  provisoire,  tandis  que  la  sentence  qui 
intervient  sur  l'action  est  rendue  au  fond  et  a  un  caractère  définitif. 
—  Nous  avons  un  texte  d'Ulpien  qui  confirme  cette  explication,  déjà 
très-rationnelle  en  elle-même  :  Ordinarium  fuitj  post  civiles  actiones 
heredibus  propositas^  rationem  habere  Prœtorem  etiam  eorum  quos  ipse 
velvi  heredes  facit^  hoc  est  eorum  quibus  bonorum  possessio  data  est  (3). 
—  De  l'interdit  quorum  bonorum  il  convient  de  rapprocher  deux 


(1)  Jnterdicto  QUORUM  bonorum  debitores  hereditarii  non  tenentuf,  sediantùm 
corporum  possessores  :  Paul>  L.  2,  D.,  Quor,  bonor,  (43,  2). 

(2)  Yoy.,  d-desaus,  p.  592  et  593.  Comp.  Gains,  L.  2,  D.,  De  possess.  heredit. 
peHt,  (5, 5). 

(3)  L.  1,  D.,  De  possesê,  heredit.  petit,  —  Ck>iDp.  M.  Machelard,   Théorie  gêné- 
raie  des  interditSf  p.  52  et  «aii. 
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interdiU  analogues,  d(mt  Gains  parle  en  oes  termes  t  Bmorum  piôpit 
emptori  similiter  proponitur  interdictum  q^tod  quidam  POSSCSBOMOi 
vacant.  Item  et  qui  publica  bona  emeriij  gusdem  e&ndkimù  interdictum 
proponitur  quod  appellatur  sbgto&ium  ,  quàd  ncroBls  voctmfwr  qui  pu- 
bliée bona  mercantur  (I  )  • 

IL  Interdit  Salvien.  -  Nous  n'avons  pas,  au  Digeste,  le  texte  de 
l'interdit  Salvien,  comme  nous  avons  le  texte  de  l'interdit  quorm 
bonorum.  Mais  voici  ce  que  nous  dit  Gains  :  Interdictum  quoque  quoà 
appellatur  SALYumiM,  apiseendœ  possessionis  causa  comparatum  est, 
eoque  utitur  dominus  fundi  de  rébus  coloni  quas  is  pro  mercedibus  fmdi 
pignori  futuras  pepigisset  (2) . 

Gains  et  Justinien  n'accordent  l'interdit  Salvien  qu'au  bailleur  d*nii 
fonds  rural.  Cependant  beaucoup  d'auteurs  pensent  que,  comme  l'ac- 
tion Servienne  (3),  il  a  fini  par  être  donné  à  tout  créancier  hypo- 
thécaire (4)  ;  mais  cette  opinion  ne  me  paraît  reposer  sur  aucun  ar- 
gument sérieux  (5). 

L'interdit  Salvien -peut  être  exercé  par  le  bailleur,  soit  contre  le 
fermier  lui-même,  soit  contre  un  tiers-détenteur.  Le  jurisconsulte 
Julien  le  suppose  (6),  et  Théophile  le  dit  de  la  manière  la  plus  ex- 
plicite. On  invoque,  en  sens  contraire,  une  Constitution  de  l'empe- 
reur Gordien  (7)  ;  mais  il  me  parait  évident  que  le  texte  de  cette 
Constitution  a  été  altéré,  et  je  crois,  en  conséquence,  qu'il  ne  faut 
en  tenir  aucun  compte. 

Que  décider  si  le  fonds  appartient  à  deux  personnes  auxquelles  ont 
été  hypothéqués  les  objets  apportés  par  le  fermier?  Il  y  a  plusieurs 
distinctions  à  faire.  Du  reste,  ce  que  dit  Julien  à  propos  de  l'inter- 
dit Salvien  est  répété  presque  littéralement  par  Ulpien  à  propos  de 
l'action  Servienne  :  Si  colonus  res  in  fundum  duorum  pignons  nomine 
intulerit^  ità  ut  utrique  in  soKdum  obligatœ  essent,  singuli  advenus  ex- 
traneum  Salviano  interdicto  rectè  experientur;  inter  ipsos  verà  si  rtàk- 


(1)  Comment.  IV,  §§  145  et  146. 

(2)  Comment.  IV,  §  147.  Comp,  Inrt.,  %ZinfinêDe  interd. 
Os)  Ci-dessos,  p.  532. 

(4)  Voy.  notamment  M.  de  Vangerow,  Lekrhuch,  1 1,  §  39S,  n^  2. 

(5)  Elle  est  également  repoossée  par  M.  Machelard,  op,  cit.,  p.  110  tl  mit, 

(6)  L.  1«  D.^  De  êolv.  inierd.  (43«  33). 

(7)  L.  I,  G.,  De  pncario  (8,  9)* 
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tur  hfoe  mierdktmn,  pomdentU  eonditio  melior  erit.  At^  si  etctum  fuerk 
utprû  pttriHtii  rei  obligareiur^  uiUii  actio  et  adversùi  extraneos,  et  m- 
ter  ipsoi^  dari  debebit^  per  quant  dimidias  partes  possessimis  singulx 
adprehendent  (i).  Mais  Yoici  mamtenant  un  texte  dans  lequel  Ulpien, 
prévoyant  toujours  la  même  hypothèse,  oppose  nettement  l'action 
Servienne  à  Tinterdit  Salvien  :  In  Salviano  interdicto^  si  in  fundum 
communem  duorum  ptgnora  sint  ab  aliquo  invecta,  possessar  vincet,  et 
erit  eis  descendendum  ad  Servianum  judicium  (2).  Pour  comprendre 
cette  décision,  il  faut  supposer  que  les  objets  apportés  par  le  fermier 
ne  lui  appartiennent  pas  ;  Titius,  à  qui  ils  appartiennent,  a  permis 
au  fermier  de  les  hypothéquer  à  l'un  des  deux  bailleurs,  à  Primas; 
le  fermier  les  a  hypothéqués  au  bailleur  Primus  et  au  bailleur  Se- 
cundus.  En  cas  pareil,  pourvu  que  Secundus  possède  les  objets,  il 
triomphera  contre  Primus  dans  l'interdit  Salvien;  au  contraire, 
l'action  Servienne  assurerait  la  victoire  à  Primus  (3). 

Cette  dernière  question  nous  amène  naturellement  à  nous  deman* 
der  quelle  est  la  différence  essentielle  entre  l'interdit  Salvien  et  l'action 
Servienne.  Suivant  M.  de  Savigny,  l'interdit  aurait  été  l'origine  de 
l'action,  le  Préteur  n'ayant  pas  osé  tout  d'abord  établir  une  action  au 
profit  du  bailleur.  Suivant  d'autres,  au  contraire,  l'interdit  Salvien 
aurait  été  établi  au  profit  du  bailleur  comme  une  sorte  de  compensa- 
tion, au  moment  où  l'action  Servienne,  qui  d'abord  n'appartenait  qu'à 
lui,  fut  étendue  de  manière  à  pouvoir  être  employée  par  tous  les 
créanciers  hypothécaires  (4).  —  J'admets  bien,  avec  M.  de  Savigny, 
que  l'interdit  Salvien  a  existé  avant  l'action  Servienne.  Mais  je  crois 
que  l'interdit  a  conservé  une  utilité  particulière,  même  depuis  l'éta- 
blissement de  l'action,  en  ce  que  le  bailleur  pour  triompher  dans  Tin* 

(1)  L.  1  §  i,  D.,  Desalv.  interd.  Gomp.  Ulpien,  L.  10,  D.,  De  pignor,  et  kyp: 
(20,1). 

(2)  L.  2,  D.,  De  salv.  interd. 

(3)  Voy.  un  argument  d'analogie  dans  la  L.  1  §  5,  D.,  De  migrando  (43,  32). 

(4)  ce  L'action  Servienne,  dit  M.  DucanrrOy,  avait  créé  pour  le  bailleur  une  pré- 
t  férence  qui  a  cessé  d'être  exclusive  dès  que  l'action  qnaai-Servienne  eut  validé, 
c  pour  toutes  créances  indistinctement,  Thypothèque  constituée  par  un  simple 
«  pacte.  A  compter  de  ce  moment,  le  bailleur  put  craindre  que  les  meubles  af- 
c  fectés  par  le  fermier  an  paiement  des  fermages  ne  fussent  déjà  hypothéqués  à 
c  d'autres  dettes.  Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  l'interdit  Salvien  est  venu  amé- 
c  liorer  la  position  du  bailleur,  en  lui  assurant  la  possession  préalable  et  par  suite 
<  le  rôle  de  défendeur  contre  l'action  hypothécaire  des  autres  créanciers...  » 
{Inst.  de  Justinien  trad,  et  expl,,  n^  1355). 
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terdit  n*a  pas  besoin  de  prouver  qae  les  objets  apportés  par  le  ftmnr 
loi  appartenaient  on  qu'ils  ont  été  hypothéqués  par  le  fermier  aiee 
le  consentement  de  leur  propriétaire,  tandis  que  le  bailleur  doit  &die 
cette  preuve  pour  triompher  dans  Taction  (I). 

Comme  exemple  d'interdit  donné  adipiêcendœ  possemonis  eamâ^ 
je  citerai  encore  l'interdit  quod  legatorum.  Cet  interdit  appartient  i 
l'héritier  contre  les  individus  qui  sans  sa  volonté  se  sont  emparés  de 
certains  objets  compris  dans  l'hérédité,  en  se  prétendant  légataires, 
legatorum  nomine.  Comme  ledit  Ulpien,  œqutssimtmPrœtorivUumest, 
unumquémque  non  $ibi  ipsum  jus  dicere  occupatù  legatù,  séd  ab  herede 
peterei^). 

Nous  savons  que,  de  son  côté,  l'héritier  doit  fournir  aux  légataires 
à  terme  ou  conditionnels  la  cautio  legatorum  (3). 

Interdits  donnés  retinendœ  possessionis  causa. 

Sommaire» 

Notlont  fénénlM  tar  It  poMtMtoa.  Gomment  «lie  t'Acquiert  et  comment  elle  se  coamrrc. 
Interdite  mti  posiidetis  et  utrmhi. 

J'ai  déjà  présenté  quelques  notions  générales  sur  la  possession  (4). 
Je  rappelle  que  les  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  distingué 
trois  degrés  dans  la  possession.  Cette  distinction  est  particulièrement 
importante  au  point  de  vue  des  interdits,  attendu  que  le  Préteor 
accorde  les  interdits  à  celui  qui  possède  ad  usucapionem  et  même  i 
celui  qui  a  la  possession  proprement  dite  sans  justa  cavsa  ^  sans 
bonne  foi,  mais  non  à  celui  qui  est  seulement  in  possesswne,  qui  n'a 
faaVanimusrem  sibihabendi. 

Pour  l'acquisition  de  la  possession  proprement  dite,  deux  condi- 
tions distinctes  sont  nécessaires:  nous  acquérons  la  possession axôio 
et  corpore.  Il  ne  suffit  pas  qu'une  chose  soit  matériellement  à  notre 

(1)  J'ai  BuiTi  la  doctrine  exposée  par  M.  de  Vangerow,  Lekrlmck,  1. 1,  §  !••. 
Gomp.  M.  Machelard,  op,  cit.,  p.  106  et  soiv. 

(2)  L.  1  §  2,  D.,  Quod  légat.  (43, 3). 

(3)  Toy.,  ci-deBsas,  p.  253. 

(4)  T.  I,  p.  427  etsniv. 
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disposition  :  il  faut,  de  plus,  que  nous  ayons  la  volonté  de  la  possé- 
der pour  nous-mème  et  non  pour  autrui.  Autrement,  ce  n'est  pas 
nous  qui  possédons.  Cela  revient  à  dire  que  des  deux  conditions  néces- 
saires pour  acquérir  la  possession,  l'une  peut  indifféremment  se  réa- 
liser en  la  personne  du  possesseur  lui-même  ou  en  la  personne  d'im 
tiers  :  j'acquiers  la  possession,  non-seulement  de  la  chose  qui  est  ma- 
tériellement mise  à  ma  disposition^  mais  encore  de  la  chose  qui  est 
matériellement  mise  à  la  disposition  d'un  tiers  lorsqu'il  la  reçoit  en 
mon  nom.  Au  contraire,  il  est  de  principe  que  l'autre  condition,  Va- 
nimusy  ne  peut  se  réaliser  que  dans  la  personne  du  possesseur  lui- 
même.  Possessionem  adquirimus,  dit  Paul,  et  animo  et  corpare  :  animo 
utique  nostroy  corpore  vel  nostro  vel  aliéna  (1).  Toutefois,  le  père  ou 
le  maître  qui  a  confié  un  pécule  à  son  fils  ou  à  son  esclave  est  consi- 
déré comme  acquérant  la  possession  des  différents  objets  qui  en- 
trent dans  ce  pécule,  quoiqu'il  n'ait  pas  lui-même  Vanimus  relative- 
ment à  chacun  d'eux  (2). 

La  possession  se  conserve  également  animo  et  corpore;  pouvant 
s'acquérir,  elle  peut,  à  plus  forte  raison,  se  conserver  même  corpore 
dieno.  Comme  l'exprime  très-bien  Gains,  possidere  videmur,  non  so- 
lùm  si  ipsi  possideamus^  sed  etiam  si  nostro  nomine  aliquis  in  posses- 
sione  nï,  licet  is  nostro  juri  subjecius  non  sit^  qualis  est  colonus  et  m- 
quilinus,  Per  eos  quoque  apud  quos  deposuerimus ,  aut  quibus  com^ 
modaverimus  ^  aut  quibus  usumfnictum  vel  usum  aut  habitationeni 
constituerimuSj  ipsi  possidere  videmur  ;  et  hoc  est  quod  vulgà  dicitur^ 
retineri  possessionem  posse  per  quemlibet  qui  nostro  nomine  sit  inpos- 
sessione  (3). 

On  est  allé  plus  loin  :  on  a  reconnu  que,  jusqu'à  un  certain  point, 
la  possession  peut  se  conserver  nudo  animo.  On  l'a  reconnu  d'abord 
pour  les  saltus  hibemi  œstivi^  (4)  ;  on  a  fini  par  l'admettre  pour 
tous  les  inmieubles  :  Quin  etiam  y  dit  Justinien,  animo  quoque  retineri 
possessionem  placetj  id  est  uty  quamvis  neque  tpse  sit  in  possessione  neque 
ejus  nomine  alius^  tamen^  si  non  derelinquendœ  possessionis  animo,  sed 

posteà  reversurus^  indè  discesserit^  retinere  possessionem  videatur  (5).  — 

te 

(i)  Sentences^  V,  u,  §  1.  Voy.  aussi  Inst.,  §  5  P«r  quas pers.  mbû  adquir.  (Il, »), 
et  notre  1. 1,  p.  594  et  soiv. 
(2>  Paul,  L.  i  §  6,  D.,  De  adquir.  vel  amitt,  pose.  (41,  2}. 

(3)  Comment.  IV,  §  i53.  Gomp.  \uai,,  §  5  De  irUerd. 

(4)  Sentences  de  Paul,  V,  u,  §  1 , 

(5)  Inst.,  §  5  (3«  phrase)  De  interd.  Le  passage  correspondant  du  CU>mmentaire 

II.  46 
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UÊiê^fOOi  cmimnet  l^fûÊêàemntm^  manble,  il  faut  jtoiQwi:^  1m 
doux  <iére»nto,  1b  at/w  et  l'uiit  ikk^.  Il  y  .|i  Beuleineat  ejyepIjiQn  ai 
QB  qne  odiii  qui  pwwède  u&  ea^dave  e«t  iomeMéré  conune  W  |>9fi&- 
4AiitAiieose  api^  qu'il  a'ieftt  eotin  ;  r6MlA¥4  ^  peut  pa»  p(ur  vu  aete 
lia  sawlcwité  faire  perdre  U  poêHmo  suî  {i}. 

Loraipi^one  pencmae  eat  troublée  iiquatftTnent  dans  sa  pœaeaeîou, 
lonqu'U  y  a  docte  sur  le  point  de  savoir  ai  telle  cliose  eat  possédée 
par  Titius  ou  par  Mœvi^,  on  emploie  un  interdit  :  c  Les  interd^i 
tilt  poiêidêtit  et  utnM^  dit  iustiaien,  oqt  été  établis  retinendgs 
ii&mt  emui,  pour  le  eas  où  uu]  procès  s'élènre  sur  la  propriété  d'i 
ehose  et  où  tout  d'abord  ou  se  demanda  laqueUe  des  deux  parties 
possède  et  laquelle  doit  revendiquer  (S),  Eu  eOtft,  si  l'ou  ne  eon*- 
men^t  pas  par  recoomaitte  à  qm  appartient  la  possessiou»  l'aetiw 
pétitoire  ne  pourrait  pas  être  iurganisée,  attend^  qu'eu  droit 
en  raison  il  doit  y  avoir  un  possesseur  et  un  revendiquant.  Et, 
il  est  bien  plus  avantageux  de  posséder  que  de  revendiquer,  souvent 
et  même  presque  toujours  il  y  a  grand  débat  sur  la  poasession.  L'a- 
vantage du  rAle  de  possesseur  eonsisie  en  ce  que,  la  ebose  n'apfw^ 
tintée  pas  au  possesseur,  ai  le  demandeur  ne  parvient  pas  i  prou- 
ver qu'elle  est  sienne^  rtaumet  mo  loco  pottessio^  la  possession  reste 
là  où  elle  est  :  c*est  pour  cela  que,  dans  le  doute,  cùm  obscwrm  mmt 
uiriuiqui  jura^  on  a  coutume  de  prononcer  contre  le  reveadi- 
quant...  s  (3). 

l^'interdit  uti  pû9$idiii$  s'applique  apx  fonds  de  tene  et  aux  mai- 
sons; l'interdit  uirubij  au  contraire,  s'applique  aux  choaes  mobir 
lières  (4).  -i-  Gains  nou^  d<^;ma  le  texte  (sans  doute  jneoroplet)  de 
l'un  et  de  l'autre  (S). 

^6iMi#9SiMiiis«fA9ArysiBUi«ii«^aUU.  «..Cwp,  jn^ie^,h,  i  §  Mj  l>.,De» 
(4?^  16),  et  L.  46,  D.,  De  adquir,  vtl  amitt,  pots.  (41.  2). 

(1)  Pomponiut  refert,  dit  Ûlpien,  ciim  lapidés  in  Tiberim  demersi  esseni  m»- 
frogie,  et  posi  tsmpus  satrêHi,  «fi  d&wUmum  in  iniêgro  fUU  psr  id  Umfms  f|» 
straui  v^si,  JSgo  dommiwn  m^  rMtimr$  puiç,  99mf^»P»  *^9»  f^*  Nictst^i- 
mile  fugitive  :  namgue  fûgitivus  idcircà  a  nobi$  possideri  videtur,  ne  ipse  nos  pri" 
wtpossmùm^;  at  in  kpidiàus  divemm  f^,  ](..  13  pr.,  D.,  De  a^q^Ur*  vtl  amiil* 
pots,  —  Voy.  auMi  Gaiu8,  L.  15  eod.  Tit. 

(2)  Comp.  Gains,  IV,  §  14S. 

(3)  Inst,  §  4  De  interd. 

(4)  Gains,  IV,  §  149;  Inst,  §  4  i>e  interd. 
ifi]  GommsaU  lY,  i  160  m  fiai. 
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Voîoî  QOittQQeojt  fyAnB  exii^se  la  ^Ufifowee  qù  «xistait  Ae  Ma 
t^pB  ^tre  les  deni:  interdits  :  f  L'teter4it  4t|uit  4oiD8ié  «a  f ojat 
4'wi  foDds  4e  terre  o«  d'nae  maieiHi,  le  Prétenr  wwt  qu'on  ^éEàie 
eelw  qui,  au  noneiM;  «<l  Tintardit  «st  i;e»<|Ui  poo^ède  ««^  ^'  it«e  clèm 
née  prçearid  nb  wiper$cmi^:  lors,  w  -coBttraire,  qu'il  #'i^git  tfun  meu- 
ble, le  Pi^teor  yeut  qu'an  préfiire  c<^l«i  4ui,  pen4«rt  Ifi  «^jeuffe 
partie  de  Taun^,  a  possédé  necvintc  ^làm  n^c  preearùi  ai  advèrdorio^ 
*et  x^la  re9i^  suffUoimient  des  t^mes  joaèwef  de  chaque  içterdit^ 
-!-  |)a»8  rinterdii  utrubi',  je  ne  compta  p^  6eul#iQfiiiit  ma  pr<qp«e 
pçBsetfioi;!^  mais  encore  «eUe  4'nn  tier^  qw  4oit  y  accéder^  par  faum- 
pie  la  possecdion  de  eelni  do^i^  je  wi3  Tbé^ljfer^  l^pofis^siop  de  celui 
par  qui  la  chose  m'a  été  vendue,  ou  donnée,  ou  constituée  en  dot. 
Lors  donc  que  la  possession  de  ce  tiers  jointe  à  la  nôtre  dépasse  en 
durée  la  possession  de  ^adremore,  iKms  i'^ftpoFtoiis  sur  lui  dans 
l'interdit  utrubi.  Mais  à  l'homme  qui  par  lui-même  n'a  aucune  pos- 
session, on  ne  donne  pas  et  on  ne  pei^  pas  donner  Yaccessio  temporis  : 
car  rien  ne  peut  accéder  à  ce  qui  n'existe  point.  On  ne  la  donne 
pas  non  plus  à  celui  qui  a  une  possession  vicieuse,  c'est-à-dire  ae- 
quise  viy  clam  ouprecarid  ab  adversario  :  car  sa  possession  ne  compte 
pas.  —  L^année  est  prise  en  arrière  :  si,  par  exemple,  vous  aver  pos- 
sédé pe^da^t  les  cinq  prep^rf  «otoia  4e  l'année)  ^  moi  pa^;i4ant 
les  9ept  derniers,  je  l'ei^port^ai  quea^taU  memmm  pp8$e$8Ùm$f  et 
il  n'y  a  point  à  vous  tenir  compte  4ftn3  cet  ij^^dit  de  ce  que  votine 
pi^session  a  précédé  JI4  W^^nne  9»  (!)• 

Justipien  a  suj^mé  toute  différence  entre  les  de^x  inter4j<t$  : 
Ufrivsque  inierdicH  potesias  ^  qiumf^m  ad  pos^mimem  pertinety  exi^- 
q^ata  est  :  ut  Me  vincat,  et  in  re  soli  et  in  re  rmbili^  qui passesêwnem, 
nec  vinec  dàm  nec  precarià  ab  admriçriOy  liti$  eontestatœ  tempore^  de^ 

(1)  GommenU  IV;  §§  i&0-162.  Comp.  (^sl.,  §  4  («yant-dernière  phrase)  De  in^ 
terd,  —  Gains  suppose  que  vous  avez  possédé  l'objet  mobilier  peudant  les  cinq 
piremiers  mois  de  raonée,  et  que,  moi^  je  l'ai  possédé  pendant  les  sept  derniers  : 
$ffi9  po^iar  ero.  Théophile,  dans  9%  parapiirasM  def  (oatMoteB^  suppose  précisémeat 
:1e  cas  inverse  :  E^o  septem  mentibuf  possedi^  iM  quinque  posteriori bw:  ego  vincam: 
jàm  igitur  possessione  mihi  redditâ,  tu  sic  acior  foetus  probationibus  gravaris 
(traduction  latine'de  Reitz). 

11  faut  bien  remarquer^  du  reste^  que^  pour  triompher  d«;ns  Tintérdii  ^trubi,  il 
n*ëtait  nullement  nécessaire  d'avoir  possédé  plus  de  la  moitié  d'une  année,  plus 
de  Bis  mois  :  IfAJOJUtFABTB  ▲m»  pagsedis$ê  quU  inUlUgitur^dil  la  jurisconsulte 
ijunnnim  Bufinos,  etiamsi  duabus  mentdbM  po^st^rit,  §i  fnodà  adversarius  ^ut 
oui  pQXfdoribm  di%lm  mt  mUis  po^^ed&it  tfi.  iJW,  D.»  l>e  verbêr»  signif^ 
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tinet  (i).  —  C'est  par  inadvertance  que  Tribonien  et  ses  coUègaes 
ont  inséré  dans  le  Digeste  différents  extraits  relatifs  à  Vaccessio  pot- 
sessionis,  cette  accesm  ne  pouvant  plus  présenter  d'atilité  depnis 
que  la  règle  sur  Tinterdit  utt  possidetts  avait  été  étendue  à  l'interdit 
utrubù  Ainsi,  on  nous  dit ,  dans  la  L.  13  §  9  /^  adq.  vel  am.  pou.  : 
Prœdone  possidente^  si  jussu  judicis  res  mikirestiMa  sit^  accessionem 
esse  mihidandam  placuit.  Évidemment,  du  temps  d'Ulpien,  cette  ae- 
cessio  pouvait  présenter  de  l'intérêt  en  matière  d'interdit  tUnAi^ 
non  en  matière  d'usucapion  :  car  un  prœdo  n'a  pas  pu  avoir  une  po6^ 
session  utile  pour  l'usucapion.  Dans  le  droit  de  Justinien,  il  est  im- 
possible de  trouver  au  texte  aucune  espèce  d'application. 

/n^(ft/^  donna  recuperandœ  possessionis  causa. 

Sommaire. 

laUrdit  MMdi  pi.  En  qaoi  i)  rtat  mleoi  qoe  TiiiterdU  uù  poiiidetis. 

ComparaltoB  atec  l'action  quod  metâê  eamtâ. 

iBterdtt  Oê  preeario. 

Interdit  Oê  eiandêitind  ponemioiu. 

Lorsqu'une  personne  est  expulsée  par  la  violence,  il  y  a  lieu  de 
donner  un  interdit  recuperandœ  possessionis  causa.  On  lui  accorde 
un  interdit  qui  commence  ainsi  :  Undè  vi  illum  tu  dejecisti.  Par  cet 
interdit  l'auteur  de  la  violence  est  contraint  de  restituer  la  posses- 
sion, pourvu  que  le  dejectus  ne  possédât  nec  vi  nec  elàm  nec  preeariè 
ab  adversario...  Quelquefois  cependant  je  suis  contraint  de  restituer 
la  possession  à  celui  que  j'ai  expulsé  violemment,  lors  même  que  vis 
à  vis  de  moi  il  possédait  vi^  clàm  ou  precarià  :  tel  est  le  cas  où  j'au- 
rais employé  des  armes  pour  l'expulser  violemment...  (2). 

Cet  interdit  undè  vi  est  uniquement  applicable  aux  immeubles.  Si 
par  violence  on  m'a  enlevé  la  possession  d'une  chose  mobilière,  je 
puis  employer  l'interdit  utrubi^  en  ayant  soin  de  le  demander  dans 
l'année  (3)  ;  je  puis  aussi  employer  différentes  actions,  telles  que 

(2)  Gains,  IV,  §§164  et  155. 

(3)  a  L'interdit  ti/ru6t,  dit  très-bien  M.  de  Savigny,  assurait  gain  de  cnsii 
«  quiconque  avait,  durant  l'annëe  écoulée,  possédé  la  chose  mobilière  plus  ioÊf 
c  temps  que  radversaice    et,  dans  la  comparaison  des  durées,  aucune  àm  é^ 
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l'action /tir^t,raction  bonorum  vi  raptorum,  l'action  ad  exhibendum{i). 
L'interdit  undè  vi,  en  principe,  peut  être  demandé  pendant  un  an 
à  partir  de  la  dépossession  yiolente.  Mais  Yoici  deux  cas  particuliers 
où  il  pourrait  encore  être  demandé  utilement  après  l'expiration  de 
Tannée  :  4*  Pour  m'expulser,  on  a  employé  une  vis  armata  (î); 
2^  l'auteur  de  la  violence  se  trouve  locupletior  foetus  (3). 

—  Dans  l'ancien  droit,  nous  l'avons  vu,  en  général  celui-là  seul 
triomphe,  par  l'interdit  undè  vt,  de  qui  la  possession  n'était  pas  vi- 
cieuse vis  à  vis  de  l'adversaire.  Ce  qui  dans  l'ancien  droit  était  Tex- 
ception,  est  devenu  la  règle  générale  dans  le  droit  de  Justinien  :  h 
qui  dejecit  cogitur  dejecto  restituere  possessionem,  licet  ts,  ab  eo  qui  de- 
jecitj  vivelclàm  vel  precarid  possidebat  {A).  —  Justinien  renvoie  en- 
suite à  des  Constitutions  impériales  ^  qui  font  perdre  la  chose  ou  sa 
valeur  à  quiconque  a  employé  la  violence  pour  s'en  emparer  (5).  — 


c  parties  ne  pooTait  foire  entrer  en  compte  une  possession  vicieuse.  Celui  donc 
a  qui  avait  perdu  la  possession  d'un  meuble  par  un  acte  de  violence  n'avait  qu'à 
«  agir  dans  le  courant  de  l'année  pour  être  sûr  de  gagner  son  procès^  sa  posses- 
c  sion  étant  évidemment  pins  longue  que  celle  de  son  adversaire,  puisque  cette 
«  dernière,  à  raison  de  son  origine  vicieuse,  ne  comptait  pas.  Du  moment  donc 
c  qu'on  observait  cette  prescription  annale,  Tinterdit  atteignait  parfaitement  pour 
«  les  meubles  le  but  auquel  satisfaisait  l'interdit  de  vi  pour  les  inuneubles...  » 
(Traité  de  la  possession  en  droit  romain,  U  édition,  publiée  par  M.  Rudorff,  trad. 
parSliBdtler,§40,  p.  411). 

(1)  Ulpien,  L.  1  §  6,  D.,  De  vi  (43, 16). 

(2)  Gela  résulte  d^un  passage  de  Cicéron  :  Postulabimus,  ex  qud  hœresi,  vt,  ^• 
minibus  armatis,  dejectus  sis,  in  tam  restituare.  In  hoc  interdicto  non  solet  addi  : 
IN  HOC  ANNO  (Epist.,  XV,  16). 

(3)  Ulpien,  L.  3  §  12,  D.,  De  vi. 

(4)  Inst.,  §  6  (1"  alinéa)  De  interd. 

(5)  Môme  §  6,  2«  alinéa.  Voy.  Inst.,  %  i  De  bonis  vi  raptis  (IV,  2),  et,  ci-dessus, 
p.  397  et  398. 

Suivant  M.  de  Savigny,  c  la  Constitution  de  Valentinien  renferme  une  extension 
de  l'interdit  de  vi  aux  choses  mobilières.  *  Cette  Constitution  veut  que  celui  qui 
m'enlève  illégalement  ma  possession  commence  par  me  la  restituer,  sans  distin- 
guer s'il  s'agit  de  meubles  ou  d'immeubles,  et  surtout  sans  distinguer  si  j^ai  on 
non  un  droit  sur  la  chose.  Il  y  a  là  une  extension  de  l'interdit  de  vi.  En  consé- 
quence, ce  droit  d'action  n'est  attaché  qu'à  la  vraie  possession  juridique  et  non  à 
la  simple  détention;  et  sur  ce  point,  nous  trouvons  des  preuves  positives  :  i®  dans 
les  termes  dont  se  sert  la  L.  7,  C,  Undè  vi  :  possessionem  quam  abstdut  resti- 
tuât possBssoRi;  2^  dans  la  circonstance  que  cette  Constitution  est  insérée  ou 
Titre  Undè  vi;  3®  dans  cette  considération  que,  s'il  n'en  était  ainsi,  le  détail  sur 
l'exercice  de  l'action  qu'établit  la  Constitution  manquerait  complètement  dans  la 
nouvelle  législation,  tandis  que  ce  reproche  disparait  du  moment  qu'on  n'y  voit 
qu'une  extension  de  l'interdit  devi,,.  Anciennement,  l'interdit  utrubi  assurait  au 
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EAfin,  Jt»ti]flteft  fÉR  f0tta«qiier  411B  te*Ï6«  J>^ 

m  fmblkA  s^âppKqoé  à  ^{fifeo6({«e  par  1«  i^l6aûe  esp«lM  n&e  p«- 

SôBtte  d^  pestemiône  (4). 

-^  Celui  cftti  par  la  iTf^Me  est  expulsé  d'uit  fonds  peut  employer 
rinterdil  ti«i  pmiieH$  :  a  remportera  sor  son  adverda^e,  poisqneee- 
lui-ci  n'a  qu'ime  possession  vicieuse  vis  à  vis  de  kû  (1).  Ifââs  Flirter- 
dit  undè  ni  est  préférable  sous  plusieurs  rappoi^  : 

!•  L'interdit  utt  pesfidêiis  s'applique  exelnsivementauitimmeitfleB. 
Linterdit  ttndè  vi  est  «ni^loyé  utilem^f,  même  an  sujet  de»  mérite 
qui  peuvent  se  trouver  m  fkndo  wl  m  eedibm  undè  qms  defeeÊ» 

€Si  (3)«  ^ 

^  Celui  qui  triomphe  dans  Finterdit  tOi  pomdetU  n'a  droit  aux 
finiits  de  Timmeuble  qu'à  partir  du  moment  où  il  a  demandé  Finter- 
<ttt.  Dans  l'interdit  utM  Vh  il  en  est  tout  autrement  :  Ex  die  qu&quis 
dejectus  est^  fructuum  ratio  habetur.  Idem  est  m  rebtts  mobilibus  qwB 
iàierant  :  nàm  et  iarum  fructus  computandi  timt  exquo  qtUs  vide^ee- 
/ta  68/ (4). 


pomeBtemt  de  meubles  la  protoistioa  légsle  dent  siMM  âo»  oceopoils  ;  acM  donte, 
dans  le  droh  de  Jnstiaiea^  oet  interdit  m  fat  trlnaftii^ltt^  que  parée  qu'où  etnwA 
que  depaie  loagtemp»  déjà  le  bat  qa^l  avait  eu  es  Yoe  se  ti^tm^ait  atMnt  d^Ble 
autre  aianière»  (op.  ctl.»  p.  411-417).  ^  Maie,  eorame  le  Jemarqoe  très^ien 
M.  Machelard^  c  la  faculté  de  recooyrer  la  posaeeeioD  d'au  meuble  dcHdt  on  a  élé 
dépouillé  n'a  nullement  été  introduite  par  la  GensCHution  de  ValeatîBiea  :  ék 
élait  depak  loB^mpa  consacrée  par  tea  règles  de  K'btierdil  uirmbi,  L'imoratioa 
de  TileMiiiieB  gtt  toat  entiftre  dana  la»  peine  dont  est  llrappé  Tanlenr  de  la  ^^«^ 
lence,  indépendamment  de  l'obligation  de  restituer.  tA  poaeeAen^  dépooiM  de- 
vait se  plaindre  avant  Texpiration  de  Tannée,  le  Juge  de  linterdit  uirmài  n'aifini 
mission  d'examiner 'à  qui  appartenait  la  possésaion  que  intrii  ànmim;\9L  eondifion 
de  TannàMté  ne  fut  ^as  supprimée  depuis  TassittiUaltMi  de  l^Sfiferdh  utruèf  à  fin- 
terdit  uti  possidetiSf  ce  dernier  devant  aussi  être  exercé  intrà  anmtm.  Ceel  pi^ 
daéaaeat  à  ee  point  de  vue  qu'il  anporte  de  ne  pas  v>oir  dans  la  faoulfé  de  reeaa- 
vrer  la  poaaessibn  du  meiMe  ac"  r<ttp(%iit  une  Mttensiefr  da  I1nt«rd»  mtOè  9$.  Sa 
eil0t>  l'teterdll  undi  vi  peut  Sire  eatei^é  même  po9t  aiumai  qaand  rauteur  de  la 
violence  e»t  testé  en  possession.  Au  oontraips,  rinterdit  tUmèt  eat  meova  pfé- 
sénté  dans  le  droit  de  ^sUoien  comme  étant  donné  bitumé» pime^Homs  cmnd; 
or  évidemnent  on  ne  pent  pas  dire  que  Je  dMoande  k  êt#e  mabutenu  en  posasa» 
sèen  quand  Je  prétends^  ftdse  changer  un  état  de  cbosM  qui^dure  depuis  ^kvdte 

(t)  Inst.,  §  6,  3«  alinéa,  Dt  iMetHi.Cc/mp^  ^st.,  §  8  m-pttU^  J^àêfç,  (IV,  M), 
et  deux  Titi«es  en  Digisste  (xlvui,  S  M  7>. 
(»)  Vof,  M.  Afaabelai»d,  op,  oiY.,  p.  ff9  èt-sv^^ 
(S)  Ulpien>  L.  r,  §  d  élr»  /llia,  ».,  De  f*. 
(4)  Même  I^  %^i^, 
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3"  L'iBÉerJfet  uHpcêridêH^eà  doané  entre  deux  penoœie» qniFune 
et  Vacàtt  prétondeat  pootédar*  An  «oiKiraire  Tîtiterdit  tméè  vi  est 
domé  arment  contre  r««teiir  de  la  vi^denoe.  Ion  même  qu'il  ne 
possède  point  :  ex  interdicto  undè  ti  etiam  is  qui  nom  ptmideê  rtsiiiwre 
cogitwr  (i). 

Réciproquement,  l'interdit  uti  possidetis  ne  peut-il  jamais  ofirir 
aucun  avantage?  Supposons  que  le  defectus  tài  in  cau$â  usucapiendi  : 
s'il  emploie  l'interdit  undè  vi^  il  recouvre  bien  la  possession,  mais 
sans  effet  rétroactif;  la  possession,  et,  par  conséquent,  l'usucapion, 
a  été  interrompue,  umrpaia.  Si  au  contraire  il  emploie  l'interdit  uti 
pas^idetis^  on  peut  soutenu  qn'i^  en  est  autrement,  le  posseeslon  kà 
étant  considérée  comme  retenue  (2}. 

—  L'interdit  umdè  vi  n'a  pa»  Uett  dans  le  cas  où  a  lieu  Faotkm  guod 
meté$  eaasâ.  L'interdit  iuppose  une  vieknee  purement  matéridlè^ 
consistent  à  m'expulser  d'un  certein  immeuble;  l'action  suppose  une 
vicdence  qui  a  pour  effet  de  m^ameiier  à  eonsentir  un  eertain  acte. 
Dans  le  premier  cas,  les  interprètes  disent  qu'il  jtivis  oitoluta^  isok* 
dis  que  dans  le  deuxième  û  y  a  vie  eompulsiva.  Yoici^  du  reste,  un 
texte  d'Ulpien  où  les  deux  hypetiièses  sont  parfaitement  distinguées  : 
Si  rerum  tibi  possessionem  tradidero^  dicit  Pomponius  vmik  n  inier- 
dicéum  cessare^  qwmiam  non  eêi  vi  deféoinê  qui  compubui  ai  m  phases- 
sionem  inducere  (3). 

Outre  Finterdit  tende  m,  nous  pouvons  eiter  eneore  deux  autres 
interdits  donnés  recupenîndœ  posségstonis  eausâ.  Ce  sont  : 

I*  L'interdit  deprêeariôy  donné  à  célnî  qui  a  fait  une  coneeséioifr  à 
précaire.  Cet  interdit  e^  ainsi  conra  :  Çuod  preeariè  été  iih  habê$  mU 
dolù  mala  femti  ut  dêsiner^  Hâiêre^  qnâ  âe  fe  affifur^  ié  iUi  tetti- 
tuas  (4). 

V  L'interdit  de  ehnd^tinâ  pammene^  AenAé  é&atPt  ¥\u6à¥MiVt  qui 
en  caehetié  a  pris  possession  de  la  cbose  que  jé  possédais.  Neu^  tfe 
trouvons  cet  interdit  mentionné  que  dans  un  seul  teitte  (5).  Tl  a  dû 


(1)  MêmeL.  1,  §42. 

(8)  Voy.  M.  Machelard,  op.cit»^  p.  19^,  note. 

(3)  L.  5^  D.^  De  vi. 

(4)  L,  2  pr.,  V,,  De  preeario  (43,  26). 

(5)  L.  7  §  5^D.,  Communi  divid.  (10,3).  —  CicéroQ  paraît  bien  faire  aUusioQ  li 
r  iaterdit  de  ciandeHinâ  posseuUm^^  ainsi  qa'aox  ioterditt  undè  m  et  de  precariùj 


Digitized  by  VjOOQIC 


712  DES  INTJSRDITS. 

tomber  en  désuétude  à  partir  du  moment  où  il  fut  admis  que  la  pos- 
session des  immeubles  se  conserve  nudo  animo,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, que  la  possession  acquise  clandestinement  n'est  prise  en  au- 
cune considération. 


Interdits  doubles^  tàm  recuperandae  quàm  adipiscendae  possessionis. 


Somumairê, 

La  naiore  de  cet  interdits  n'est  connue  que  députa  1836. 
InterdtU  quêmfoHdum,  qaam  kêreditaiem^  quêm  utumfrucimm. 
D'aatrea  Interdita  aont  doubles  en  an  tout  autre  sens. 

C'est  seulement  depuis  1836  que  nous  savons  d'une  manière  pré- 
cise ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  interdits.  En  1836,  fut  trouvé  à 
Vienne  en  Autriche  et  publié  un  petit  fragment  des  Institutes  d'Ul- 
pien,  ainsi  conçu  :  ...adiptscendœ  quàm  recuperandœ posêessicnù^qm- 
lia  sunt  irUerdicta  qubm  fundum  et  quam  hereditâtem  :  nàmy  si  fiindum 
vel  hereditâtem  ab  aliquo  petam  nec  lis  defendatur^  cogitur  ad  me  tram- 
ferre  possessionem^  sive  nunquàm  possediy  sive  anteàpossediy  deindè  amisi 
Itossessionem.., 

Je  revendique  le  fonds  Cornélien  contre  un  individu  qui  le  pos- 
sède. Avant  Justinien,  ce  possesseur,  pour  garder  provisoirement, 
et  jusqu'à  la  sentence ^  la  possession  du  fonds,  devait  fotùmir  an  re- 
vendiquant la  caution  yu(/tca/tim  solvi.  S'il  se  refuse  à  me  la  fournir, 
s'il  ne  veut  pas  litem  defendere^  alors  je  puis  me  faire  donner  un  in- 
terdit quem  fundum^  au  moyen  duquel  la  possession  sera  transCérée 
de  lui  à  moi.  Dans  le  cas  où  jamais  je  n'ai  possédé  le  fonds,  l'inter- 
dit se  trouve  être  adipiscendœ  posses^onis.  Dans  le  cas  où  d^  je 
l'ai  possédé,  l'interdit  est  recuperandœ  possessionis.  —  Dans  un  frag- 
tnent  conservé  au  Digeste,  le  jurisconsulte  Furius  Anthianus  suppose 
que  celui  contre  qui  je  veux  revendiquer  prétend  qu'il  ne  pos- 
sède pas  :  si  je  puis  le  convaincre  de  mensonge,  le  jurisconsulte  dé- 

lorsqn'il  dit,  à  propos  de  la  loi  agraire  que  voulait  faire  voter  le  tribuo  Serviliv 
Rullas  :  Hœc  tribunua  plebispromulgare  ausm  est,  ut,  quodqwsque  past  Mûriwm  et 
Carbonem  possidet,  id  eo  jure  teneret  quo  qui  optimo  prioatum!  Etianhtuâm 
efecit  ?  Etiam-ne  si  clàm,  si  precarià  venit  in  pcssessionem?  Ergà  Me  lege  jus  à^ 
vile,  causa  possessionum,  Prœtorum  interdicta  tollentwl..  (De  fege  agranà,  ccairi 
Rullum^  Iir,  3). 
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cide  que  je  me  ferai  transférer  la  possession,  sans  avoir  besoin  de 
prouver  que  le  fonds  m'appartient  (i).  N*es1rce  pas  au  moyen  de  l'in- 
terdit gti^m  fundum?  Cela  me  parait  très-probable,  surtout  en  pré- 
sence du  principe  que  pose  d'abord  le  jurisconsulte  :  In  rem  actio- 
nem  paii  non  compellimur^  quia  licet  alicui  dtcere  se  non  possidere  (2). 
Ce  qui  vient  d'être  indiqué  à  propos  de  la  revendication  se  pré- 
sente également  pour  leipetUio  hereditalis;  si  le  possesseur  ne  donne 
pas  la  caution  judicatum  solvi^  il  y  a  lieu  à  l'interdit  qtiam  heredita- 
tem  (3).  —  Enfin  un  interdit  de  la  même  espèce  peut  être  donné  en 
matière  de  servitudes  dans  le  cas  de  l'action  confessoire  et  de 
l'action  négatoire  (4). 

Il  existe  des  interdits  doubles^  eu  un  lout  autre  sens.  «  Une  troisième 
division  desinterdits,  nous  dit  Gains,  consiste  en  ce  qu'ils  sont  simples 
ou  doubles.  Sont  simples  ceux  dans  lesquels  il  y  a  un  demandeur  et 
un  défendeur  :  tels  sont  tous  les  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires: 
celui-là  est  demandeur  qui  conclut  à  l'exhibition  ou  à  la  restitu- 
tion, et  celui-là  est  défendeur  contre  qui  elle  est  demandée.  Quant 
aux  interdits  prohibitoires,  les  uns  sont  doubles  et  les  autres  sont 
simples.  Sont  simples  les  interdits  dans  lesquels  le  Préteur  défend 
de  faire  quelque  chose  dans  un  lieu  sacré,  dans  un  flumen  publicum 
ou  sur  sa  rive  :  le  demandeur  est  celui  qui  conclut  à  ce  qu'il  ne  soit 
rien  fait,  lé  défendeur  celui  qui  voudrait  faire  quelque  chose.  Sont 
doubles  les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi.  On  dit  qu'ils  sont  doubles. 


(1)  L.  80  De  rei  vindic,  (6^  1). 

(2)  G*e8t  aussi  l'opinion  de  M.  Machelard^  op,  cit,,  p.  307  ei  soiv.  An  contraire, 
suivant  mon  savant  maître  M.  Pellat,  c  le  sens  le  pins  probable  de  la  L.  80  est 
c  que,  malgré  la  déclaration  du  défendeur  qu'il  ne  possède  pas,  le  demandeur 
c  peut  insister  pour  obtenir  Taction  réelle  et  procéder  à  la  litiscontcstation , 
«  et  qu'alors  l'office  du  Juge  se  borne  à  vérifier  si  le  défendeur  est  possesseur 
c  (sans  examiner  si  le  demandeur  est  propriétaire)  et  à  ordonner,  en  cas  de 
«  solution  affirmative,  la  translation  de  cette  possession  au  demandeur....  » 
—  M.  Pellat  fait  ensuite  une  observation  très-juste  :  t  Quel  que  fût  le  sens  primi- 
«  tif  du  texte  de  Furius  Anthianus,  il  est  certain  que,  dans  le  droit  de  Justinien, 
«  où  rinterdit  quem  fundum  n'existe  plus,  le  Judex  qui  ordonne  la  translation  de 
c  possession  ne  peut  plus  être  que  le  juge  de  l'action  réelle.  » 

(3)  Comp.  Sentences  de  Paul,  I,  xi,  §  1. 

(4)  Dans  les  Fragments  du  Vatican,  §  92,  Ulpien  parle  d'un  interdit  quem  usum' 
/Vtic/um.  Quant  aux  servitudes  prédiales,  voy.  la  L.  45,  D.,  De  damno  inf.  (39, 2), 
el  la  L.  15,  D.,  De  op.  nom  ntmc.  (39,  i). 
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parée  ^ici  te  conèttiM  des  den  ^aîâ»urs  eitla  mèDMr:  «tcum'est 
défendeur  jdutôl  qoe  demaaéteufy  inab  «Imcoû  joue  et  le  rMe  dedé- 
féiidesr  et  le  tHe  de  demandeur.  EffdctîvemeDt  le  Préteur  adresse  les 
mènies  paroles  à  Vwi  et  à  Tantre...  >  (4).  -^  Notis  avims  va  que  ks 
actions  fetmilim  mrisamiœ^  communi  dmidundê  et  fkman  rêffwni^nm 
sdot  ittixtss  on  doubles  dans  le  même  sens,  4Àaenne  deapartiei  pou- 
iFattt  et  obtenir  condamnation,  et  être  eondamnée  (9). 

rROGÉDVBB  HBS  INTSailTS. 


A  l'époque  de  Justinien,  depuis  longtemps  il  ne  pouvait  plus  être 
question  d'une  procédore  spéciale  en  matière  d^oterdin^,  pnfsqîie  les 
kiterdits  eux-mêmes  avaient  dispcoti  avec  le  9;f  stéme  formulaire  (3). 
Mais  anciennement  il  eiâstsit  en  eetle  matière  une  procédure  assez 
eompliquée,  que  GsÉas  nous  a  fait  eonnattre  en  partie  (4) .  11  n'y  ath 
rait  aucune  utilité  à  exposer  ici  cette  procédure  :  je  me  borne  donc  à 
renvoyer  au  texte  même  de  Gaiss.  J'ajoute  que  la  mati^e  est  wgfto- 
tondie  dans  l'ouvrage  déjà  «Hé  de  mon  savant  coltègoe  M.  Ifaeke- 
lapd(5). 

(f)  Gommeot.  IV,  g§  IS6-f6(t  Gonp*  IiMt,  ^1  De  imUrd, 

(2)  Ci-de»a8,p.  570.  —  Ulpien,  L.  37  §  1,  D.,  As  ohHg,  et  aei.f  met  ponti^e- 
ment  rar  la  même  lîgrne  ces  trois  actions  et  les  deux  interdits  uti  ponidetis  et 

(3)  Inst.^  §  8  De  interd. 

(4)  Gomment  IV,  §§  161-170. 

(5)  Voy .  aassi  M.  de  Bethmann-HoUweg,  op,  eH,,  $  98,  t  U,  ^,389  et  sait.  L'4- 
mteent  professenr  termine  ainsi  9tm  exposé  : 

«  Far  toQt  ce  qtii  Tient  d^Stre  dR  mir  le*  int«rditk  6tt  peut  voir  j^ttqnt  qaâ 
r  peint  ïï  est  potnis  de  les  considérer  eomitte  étant  des  moyeiiri  sOOBittires.  Ut 
c  dosnaient  Ken  è  une  proeédafe  ri^ooreose;  ils  aTaient  ainer  le  csraislère  eon» 
€  Temd^t^  pour  amener  le  défendeur  à  recoaiMkre  aaM>l«men«  le  h0B  draif  (te 
m  TadTersaire,  tî,  par  conséquent,  ponr  anpécber  le  procès*  Ce  résellaC  était  #«- 
«  bord  obteno  par  la  menaeo  de  rinterdit,  à  hn^foelie  cédait  lé  défendeur  kH9qa« 
ff  devant  le  Prétevril  aM|piie»çait  et  promettait  de  s'exécuter;  puis  par  rteisiioB 
H  de  rinterdit  et  la  menace  de  ses  conséquences,  anxqneUes  le  détendeur  potmit 
<r  eMore  éekapper  par  me  sonvisiion  Yolontoive.  C'est  en  oe  soib  qne  See  inCer^ 
«  diU  tendaient  à  «ne  proaple  terminaison  de  Taffiire  :  aossi  n'aydent-Bs  été 
«  établis  et  conservés  qne  là  où  eUe  était  possible  et  nécessaire,  dans  lea  dfficoltés 
•  sur  la  possession  et  airtf^aniringoes.  Mais  en  TenaR-on,per  snite  de  b  lésis- 
«  tance  dn  déiandeor,  à  nn  véritabl»  procès,  c^eat^è-âtte  m  J^ufieimr,  ^ns  H 
«  procédore  n'était  en  rien  pins  rapide  que  danstos  actions^  Ifème,  comme  Hprii 
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APPENDICE 

A  LA  MATIÈRE  DES  EXCEPTIONS  ET  DES  INTERDITS. 
DB  LA  LOI  CmciA 


J*ai  promis  donationù  cauid,  uUrà  modum  :  je  pals  avoir  Vexceptio  lêgiê  Cineiœ  ou  la  coït- 

éietùa  inéêèiii. 
J'ai  aliéné  donalioni»  causé,  uUrà  modnm  :  j'ompiolerai,  soiTaal  \tê  cat »  Vêxcêptio  UgU  Cûi^ 

eicBt  l'interdit  utrubi,  la  rerendleation  areo  replicatio  legiê  Cineiœ. 
Le  donateur  est  mort  persévérant  dans  l'intention  de  donner  :  Vtxeeptio  on  la  replieatio 

legit  Cineiœ  ne  peat  pins  être  utilement  employée  contre  le  donataire. 

J'ai  déjà  dit  quelques  mots  de  ki  loi  Cincia  de  damationibus  fi). 
Cette  loi,  rendue  l'an  550  de  la  fondation  de  Rome,  avait  depuis  long- 

•  l'émisaioD  de  l'interdit  ub  délai  était  souvent  domié  au  défendeur  pour  s'exéeu- 
B  ter,  et  que,  ce  délai  étant  ezpiré  sans  résultat,  on  revenait  devant  le  Préteur,  par 
c  suite  de  Torganisation  compliquée  du  Judieium  en  raison  des  sponsiones  et  des 
«  nombreuses  formules,  il  y  avait  natureUeoieDt  un  relard  qui  était  étrimger  à  la 
■  procédure  des  actions. 

t  Sommaires  en  cet  autre  sens  que  Ton  décidait  sur  semi-preuve  et  provisoire- 
«  ment  une  question  qui  plus  tard  devait  être  examinée  à  nouveau  et  d^une  ma- 
«  nière  définitive,  les  interdits  Tétaient  eiicore  moins.  En  effet,  le  Préteur  émet- 
«  tait  son  ordre  sans  aucune  preuve,  et  le  juge  exigeait  une  preuve  aussi  complète 
«  que  sur  une  action.  L'ordro  du  Préteur  sans  doute  n^avait  pas  plus  de  fbrce 
«  qoe  nos  mandata,  parce  qu'il  n^ètait  pa9  fondé  sur  use  informatioo,  et  il  ne 
«  constituait  pas  ub  jugement  (voy.  Geteoff,  L.  i4,  D.,  Be  te  Jwdie,)  :  ainsi  on 
<  peut  croire  que  le  dèfenëcnir  <pii  obtempéMU  voiontaireilieât  à  IlsteMit,  si 
«r  eamite  il  reconnoissaitf  son  etrenr,  pouvait  soulever  de  nouvesm  la  même  ques- 
«  tiofi.  Mai»  la'déeiaiiNi'  d«  jjoge,  qu'eMe  seréflftrftt  ocNOMne  éh^Mrhifk  à  le  restito- 

•  tion  ou  à  TaxIiibHion  et  ai»  conditions  de  Tuse  ou  de  Tuatre,  on  ^'elle  rô  .ré- 
«  féràt  à  la  sponsio  ou  enfln  à  robligatiou  de  réparer  le  dom^nage,  cette  dêd^on 
«  avait  force  juridique  et  déterminait  définitivement  le  rapport  Htlgieux.  Dans 
n  beaucoup  de  cas,  il  s*agiV  s^uiement  dHnn  droit  provisoire,  plus  faible^  particu- 
N  lièrement  de  possession,  et  alofe  il  peut  être  supprimé  par  un  moyen  pétiloire 
«  phi»f6rt.  Mais  la  raison  n>ii  est  peint  dans  la  forme  de  l'interdit,  elfo  est  dans 
e  la  oooditio»  respective  des  devx  droit» (voy.  Paul,  L.  14  §  3,  ]>.,  J^  emept  rei 
«  >Mk;.,  et  Ulpien>  L.  i  §  2  ih  fine,  D.,  QmmT  iegat)  :  ta  même  ehose  aurait  lieu 
«  8i  par  exemple  tas  sieyeaB  poMéseoiree  étaient  exeroés  en  forme  d'octioB,  être- 
«  oiproqiMBieBt  e«ta  He  se  reacontre  pomt  dans  tou»  Us  îaterdito  qui  sont  des 
«may^kepétliidres.  i 

{i-y  T.  »,  p.  55f . 
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temps  cessé  d'être  en  vigueur  à  Tépoque  de  Jnstmien(t).  Elle  défend, 
en  général,  de  faire  une  donation  qui  dépasse  un  certain  chiffre  (2), 
e/,  si  plus  donatumsil^  non  rescinda  (3).  Nous  n'avons  ici  rien  de  sem- 
blable à  ce  qui  a  lieu  en  cas  de  donation  entre  époux,  où  Ton  dit  : 
Si  corpus  sî(  quod  donatur,  nec  traditio  quicquam  valet  ;  et,  sistipulanii 
promissum  sit,  vel  accepto  latum,  nihit  valet  (4).  Le  donateur  n'a  même 
pas  une  action  particulière  pour  faire  annuler  la  donation  en  tant 
qu'elle  dépasse  le  modus  legis  Cinciœ;  il  a  seulement  une  exception 
pour  repousser  la  demande  afin  d'exécution  de  cette  donation.  En 
coaséquence^  la  donation,  quoique  faite  en  contravention  à  la  loi 
Gincia,  peut  quelquefois  se  trouver  inattaquable  :  on  dit  alors  qu'elle 
esiperfecia  (^).  Je  vais  faire  successivement  l'application  de  cette 
idée  au  cas  où  de  la  part  du  donateur  il  y  a  eu  une  promesse  et  an 
cas  où  il  y  a  eu  une  dation. 

!•  Voulant  faire  à  Titius  (persona  non  excepta)  une  donation  qui 
dépasse  le  taux  de  la  loi  Cincia,  je  lui  ai  promis  sur  stipulation  ee 
que  je  voulais  lui  donner.  S'il  intente  contre  moi  l'action  ex  stipu- 
latu^  je  pourrai  le  repousser  par  Yexcepiio  legis  Cinciœ  (6);  et,  ^  j'ai 
exécuté  mon  obligation,  je  pourrai  intenter  l'action  en  répétitioD, 
la  condictio  indebiti  :  Hoc  quoque  repeii  poterit^  dit  Ulpien,  $i  jb», 
perpétua  exceptione  tutus^  solverit.  Unde^  si  quis  contra  legem  Cincim 
obligatus  non  excepto  solverit^  debuit  dici  repetere  eum  passe  :  nàm 
seniper  exceptione  Cinciœ  uti  potuit...  (7). 


(1)  NoveUei62,  ch.  i„. 

(2)  C'est  le  modus  legis  Cinciœ,  lequel  nous  est  resté  inconnu.  Voy.  Cela», 
L.  21  §  i,  et  Javolenus,  L.  24,  D.^  De  donai,  (39^  5).  —  11  y  a  toutefois  des  per- 
sonœ  exceptœ,  qui  peuvent  être  gratifiées  in  infinitum  :  voj.  les  Fragmeattàt 
Vatican,  §§  298-^09.  Paul,  dans  ses  Smtences  (\,  zi,  §  6),  indiquait  déji  une  de 
ces  personnes  :  Ei  qui  aliquem  a  latruncuUs  vel  kostibtu  eripuUj  in  infimhm  ig- 
nare non  prohibemur,  si  tamen  donatio  et  non  merces  eximii  laboris  apptllmàM 
est  ;  quia  contemplationem  salvtis  certo  modo  œstimari  non  placuit, 

(3)  Fragm.  d'Ulpien,  §  1. 

(4)  Ulpien,  L.  3  §  10,  D.,  i>6  donai.  int.  vir,  et  ux,  Voy.  notre  t.  ï,  p.  578. 

(5)  Voy.  notamment  les  §§  293,  310  et  311  deé  Frogm,  du  Vatican. 

(6)  Cette  exception  est  rei  cohœrens  :  elle  peat  être  invoquée  par  le  fidéjuMor 
comme  par  le  donateur  lui-même  :  Fidejussori  ^'us  qui  âonatùmis  causa  peamism 
suprà  modum  Legis  promisif,  exceptio  dan  débet  etiam  invita  reo  :  ne,  si  finie  rtm 
solvendo  non  fuerit,  pecuniam  fidejussor  amittat  (Javolenus,  L.  24»  D.,  De  4bmaD. 

(7)  Fragm,  du  Vatican,  §  266.  —  Je  suis  disposé  à  croire  que  le  mtodui  ie§it 
Cinciœ  était  en  proportion  de  la  fortune  du  donateur.  Gela  étant,  il  aérait  tatâàt  à 

comprendre  Terreur ^  sans  laquelle  il  ne  peut  pas  y  avoir  condictio  indebiti.  -'Si 
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2*  Voulant  faire  à  Titius  {persona  non  excepta)  une  donation  qui 
dépasse  le  taux  de  la  loi  Cincia,  j'ai  aliéné  à  son  profit  telles  ou 
telles  choses.  Supposons  d'abord  que  je  possède  encore  :  il  s'agit  de 
choses  mancipi  que  j'ai  mandpées  ou  cédées  in  jure^  mais  non  li- 
vrées. Si  Titius  revendique  contre  moi,  je  le  repousserai  pçir  Yexcep- 
tio  legis  Cinciœ.  Le  jurisconsulte  Paul  se  réfère  évidemment  à  cette 
décision  lorsqu'il  dit  :  Si  donavi  alicui  rem  nec  tradidero^  et  ille  cui 
donavi^  non  traditd  possessione^  in  eo  loco  œdificaverit  me  sciente^  et , 
cum  œdificaverit,  nactus  sim  ego  possessionem,  et  petat  a  me  rem  dona- 
tam,  et  ego  excipiam  quod  supea  legitihum  modum  fagta  est,  an  de 
dolo  replicandum  est  ?  Dolo  enim  feci^  qui  passtis  sum  eum  œdificare  et 
non  reddo  impensas  (i). 

Même  en  supposant  que  j'ai  fait  tradition  au  donataire,  s'il  s'agit 
d'un  meuble,  j'ai  encore  une  ressource.  L'objet  mobilier  étant  man- 
cipiy  je  l'ai  mancipé  (ou  cédé  in  juré)^  puis  livré;  ou  bien,  l'objet 
étant  nec  mancipi^  je  l'ai  simplement  livré  :  alors,  tant  que  vous  do- 
nataire^ vous  ne  l'avez  pas  possédé  majore  parte  annt,  au  moyen  de 
l'interdit  utrubi  je  puis  vous  contraindre  à  me  le  rendre.  In  rébus  mo- 
bilibus^  dit  Paul,  etiamsi  traditœ  sintj  exigitur  ut  et  interdicto  utrubi 
superior  sit  is  cuidonata  est^  sive  mancipi  mancipata  sit^  sive  nec  man- 
cipi tradita  (2). 

Lorsque  la  donation  a  pour  objet  un  immeuble  mancipi^  si  le 
donateur  l'a  simplement  livré,  il  peut  le  revendiquer,  tant  que  l'u- 
sucapion  n'est  pas  accomplie  au  profit  du  donataire  ;  et  l'exception 
rei  donatœ  et  traditœ^  opposée  à  la  revendication,  sera  paralysée  par 
la  replicatio  legis  Cinciœ. 

—  Supposons  que  le  donateur  est  mor^  et  qjiQ  jusqu'au  dernier 
moment  il  a  persévéré  dans  sa  volonté  de  donner:  Alors  Vexceptio  ou 
la  replicatio  legis  Cinciœ^  dont  il  aurait  pu  faire  usage  cesse  d'être 
efficace  entre  les  mains  de  ses  héritiers  :  elle  sera  paralysée  par  une 
réplique  ou  par  une  duplique  de  dol.  Exceptionem^  dit  Papinien,  vo- 
luntatis  perseverantia^  doit  replicationCyperimit  (3).  Et  nous  voyons. 


le  donateur  a  la  condidio  indefnti^  c'est  bien  éTidemment  qae  l'exception  de  la 
loi  Cincia  ne  laisse  pas  subsister  h  la  charge  de  celai  qui  l'invoque  une  obligation 
naturelle. 
(4)  L.  5  §  2,  D.,  De  doli  malt  et  met.  exe.  (44, 4). 

(2)  Fragm.  du  Vatican^  §  311.  Voy.  aussi  le  §293. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  294. 
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dam  OQ  rescrit  des  ejEnpereo;r8  Ojoclétien  «^Çaost^iice?  qoB  Ui  àma- 
tio  perfecta  et  la  donatio  impeffecta^  noe  fois  que  Je  4ojçiatfiar  ert 
mort,  f oi4,  au  foud,  aussi  Bfl^caces  Vivie  que  ^aidre  :  Suceetsoribm 
donatoris^  dige^t  les  empereiw,  perfsctam  dmUwnm»  revocare  19m 
permiUitur,  çùm  mperfectam  persévérons  mUmJtM^  per  <Wi  mali  re- 
plicationem^  canfirmet  (i).  Nous  ayoiis  j^^cwtfi  précédeminBiitune 
replicatio  legù  CincicB  paralysée  par  ime  dupUcatio  doU  maU  (2). 

Hais  voici  ub  passage  d'Ulpien  qui  préseote  l(;puelq^e  a})semité* 
Le  jurisconsulte  suppose  uu  homme  qui  a  p^iyé  ce  qu'il  ayaM  j^mb, 
à  titre  de  douatioxi,  conirà  legem  Cinciam,  Jl  peut  Tépéter»  dit  W* 
pien  :  iydm  sempcr  excçptione  Cinci^  uli  potuU^  nf^  zolum  ipse^  verum, 
ut  Proculiani  contra  Sabinianos  putant,  etiam  quim^  fumi  pf^^ 
laris  8Ù  hcec  exceptio  (3);  sed  et  here^  y'uSj  nui  fgrtè  durante  nçhoL- 
taie  decemt  donaior  :  tune  enim  doit  repUcatimem  Içeum  habsrè  Im^ 
perator  noster  rescripsit,,..  (4).  Il  est  prob^Wç  que,  8^ivant  les  Sabir 
nieus,  le  donateur  une  fois  mort,  il  nepouv^t  absolument  {dos^re 
question  de  la  loi  Cincia,  tandis  que  les  ProcuMens  disaient  :  a  l/^' 
ceptio  ou  la  replicatio  kgis  Cirwiœ  appartient  bien  4  l'héiitier  4^ 
donateur,  mais  sauf  à  être  paralysée,  par  une  replicoiio  ou  par  une 
dupUcatio  dolimaliy  si  le  doni^teur  a  pers^té  jusqu'^la  fiff  d4ins  sa  vo- 
lonté de  donner  »  (5). 

(1)  Fragm.  du  Vatieam,  §  812. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  259.  Q-deasof,  p^.  «85. 

(3)  Pour  les  ProculieDs,  l'exception  est  populaire,  c'est-à-dire  qu'elle  peut  étie 
invoquée  par  toute  personne  intéressée.  Cependant  Gelsus,  quoique  Procnlien, 
ne  l'accorde  pa»  au  débiyteur  délégué  donationiê  camA  :  8i  debiiorem  meum  UU 
donationis  immodicœ  causa  promittere  fussi,  an  summaveris  dpnotioni*  ^xeepHom^ 
nec-ne,  tractabitur.  Et  meus  quidem  debitor  excepttone  te  agentem  repeiitrt  noa 
potest  :  quia  perindè  sum  quasi  exactarn  a  debiiore  meo  summam  tiài  donaverim, 
et  tu  illam  et  crediderit,  Sed  ego  (si  quidem  pecuniœ  a  debitore  meo  nondèm  $^ 
lutœ  iint)  habeo  adversiis  debitorem  meum  rescis^oriam,  m  id  quod  suprà  Ltgis  mfh 
dum  tibi  promiserit,.,  (L.  21  §  1,  D.,  De  dçnat,), 

(4)  Fragm.  du  Vatiban,  §  266. 

(5)  Le  §  259  des  Fragm,  du  Vatican  (ei-dessus^  p.  695)  est  éTidemment  eosçu 
dans  celte  doctrine  des  Proculiens. 

J*ai  toujours  parlé  de  Vexcepiio  legis  Cinciœ,  Cependant  le  §  310  des  Fragm.  du 
Vatican  nous  présente  le  donateur  comme  pouvant  se  défendre  soit  par  cette  excep- 
tio legis  Cinciœ,  soit  par  une  exceptio  in  faetun^  si  noN  9smATiO!m  ^-M^fr#  juMa- 
PAVi  VKL  PRomsi  ME  DATURUM.,  Probablement  U  premier»  Atait  amplayéa  loofM 
le  demandeur  disait  :  «  Sans  doute  une  donation  m'a  été  faite,  mais  non  coaM 
legem  Cinciam  »  ;  et  la  deuxième,  lorsqu'il  disait  :  c  Ce  ji;i'eat  point  à  titre  de  do- 
nation que  la  mancipation  ou  la  promesse  m'a  été  laite.  »  Qqmp.  M.  If^obelard, 
Des  oblig.  natur.,  p.  73,  note  2. 
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Dwf  4uel  4W  {u^ïécîfi^iOAof  y  a*Vil  cwtr^yanttoii  &  k  li>i,  de  mmièn 
q^  Yespi^epiw  legi9  CimUa  pubae  ètve  mvoquéiet  et  quel  est  pi^cisé* 
meiit  jl'^t  4a  <s#tta  copitrayeutiw  ^u  4e  rej^c^tiw  au  moyen  4e 
laquelle  eeX  «anctioAmée  la  règle  l^ale? 
A  cet  égard,  yoici  d'abord  ,copin;>€yrtt  V»  ^  Savig^y  s'exprinjatt  en 

^  Ce  q«i  est  paptiauUèreiaent  i:asté  ÎAdéci^ ,  c'est  le  r«{ipçrt  de^ 

a  f oripesfii^cic^es  eiôgées  ici  ayoc  J4  (jU^pictioaeatare  le3  grwdje3  et  ]m 

%  petites  4<W&tipQâ.  Précé^iUQW^At,  j'adme^taiç  que  <^  fondes  0pér 

9  ciales  cQocerneot  uniquement  liea  grandes  donations ,  et  que  les 

0  pâtîtes  en  sont  affinandiu^Sp  Aucun  te^^te  des  Frçfimenf$.du  Vati- 

fK  con  ne  tranche  cette  question  ;  n3\ais  l^'i^ipressiop  ^ésuUajut  de  ren« 

t$  se^le  serait  plutôt  que  les  fc^rmes  sociales  avaient  été  prei^r^tes 

a  pour  tontes  les  donations,  même  pour  le^  petites.  Pans  cette  doc- 

ct  trine,  une  djb»tinction  entre  les  grandes  et  les  petites  donatioipui 

a  pourrait  seulement  signifier  que  les  grande^  ;ae  sont  pojint^  par 

a  rpl^servation  des  fourmes,  mises  à  l'i^bri  d'une  réyi¥^tion  4e  la  part 

«  du  donateur  (révocation  qui  s'exerce  peut-être  au  njioyen  d'une 

«  condictio).  On  peut  toutefois  considérer  cette  décision  cc^jp^une  con^ 

a  tenue  originairement  dans  jla  loi  Cinc^a ,  mais  de  telle   sorte 

ff  qu'ensuite)  par  Tinterprétation  des  jurisconsultes,  même  les  gran- 

if  des  douatîona  auraient  été  garanties  moyennant  l'emploi  des 

ff  Ibirmes »  (1), 

Cette  opinion  4e  M.  de  Savigny  me  parait  arbitraire  et  divinatoire. 
Ç^^iendant ,  à  peu  de  chose  prés ,  c'est  aussi  celle  de  Puchta.  Suivant 
ca  wyant  romaniate,  «ton  avait  établi  un  maximum  et  une  forme 
piuticuliike  ;  si  le  maximum  était  dépassé,  si  la  forme  était  omise,  la 
donation  pouvait  être  inefficace.  Ces  deux  règles  ont  été  posées  par 
la  loi  Ginoia,  et  la  même  Icâ  avait  dispeusé  certaines  personnes  de 
leur  observation.  Quel  est  le  rapport  des  deux  règles,  du  maximum 
et  do  la  forme?  pour  quelles  donations  (bien  eptendn,  entre  perscnœ 
non  ex€eptœ)h  totme  est-elle  prescrite?  est-ce  seulement  pour  celles 
qui  dépassent  le  moartmt^m,  ou,  au  contraire,  seulement  pour  les  pe- 
tites ?  A  l'une  et  à  Tautre  solution  on  peut  objecter  que,  dans  aucun 

(i)  Vermischte  Sckriften,  1. 1,  n»  xii,  p.  384.  Voy.  êxmi  System,  t.  IV,  §  16$. 
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des  textes  qui  font  mention  de  la  forme,  la  distinetiondont  il  s'agit 
n'est  établie  ou  supposée  ;  ceci  va  particulièrement  contre  la  premi^ 
solution^  qui  consiste  à  soustraire  complètement  les  petites  donations 
à  rinûuence  de  la  loi La  loi  a  établi  deux  causes  par  suite  des- 
quelles une  donation  entre  personnes  non  exceptées  est  imparfidte 
et  peut  être  révoquée  :  l'importance  de  la  donation  et  le  vice  de 
forme.  Ce  qu'il  y  a  de  plus  naturel  est  évidemment  d'admettre  que 
chacune  de  ces  causes  est  sufBsante  pour  permettre  au  donateur  de 
revenir  sur  la  donation.  Quatre  cas  peuvent  se  présenter  :  !•  Une  pe- 
tite donation  a  été  faite  sans  la  forme  légale  :  elle  est  imparMte  ;  — 
2^  Une  petite  donation  a  été  faite  en  forme  :  elle  est  parMte;  — 
3^  Une  grande  donation  a  été  faite  sans  la  forme  :  elle  est  impar- 
foite,  et  elle  l'est  pour  le  tout  ;  —  4''  Une  grande  donation  a  été  faile 
en  forme.  Ceci  est  le  point  difficile  et  sur  lequel  on  peut  hésiter.  Il 
faut  dire  que  la  donation  est  parfaite  pour  partie  (en  tant  qu'elle  ne 
dépasse  point  le  maximum)  et  imparfaite  pour  partie  (entant  qu'die 
dépasse  le  maximum).  Il  serait  possible,  du  reste,  que  plus  tard  on 
eût  attribué  à  l'observation  de  la  forme  l'effet  d'effacer  le  premier 
vice,  le  vice  d'excès,  de  telle  sorte  que  Tune  des  dispositions  de  la 
loi  Cincia,  la  prohibition  des  donations  considérables,  aurait  été  ta- 
citement abrogée...»  (1). 

En  somme,  il  ne  m'est  pas  démontré  que  le  système  résultant  im« 
médiatement  de  la  loi  Cincia  ait  été  altéré  par  les  jurisconsultes.  Je 
crois  que,  dans  la  deuxième  moitié  du  vi**  siècle  de  la  fondation  de 
Rome,  comme  aux  ii*  et  m*  siècles  de  l'ère  chrétienne,  on  admettait 
les  deux  propositions  suivantes  :  l**  pour  que  la  donation  qui  ne  dé- 
passe pas  le  modus  legitimus  soit  parfedte,  aucune  forme  particulière 
n'est  exigée  ;  2°  quant  à  la  donation  qui  dépasse  le  modiu  legitimuij 
si  les  formes  spéciales  que  nous  connaissons  ont  été  observées,  eOe 
est  parfaite  pour  le  tout  ;  sinon,  la  libéralité  peut  se  trouver  ineffi- 
cace .  mais  seulement  en  tant  qu'elle  dépasse  le  modus.  En  ce  sens, 
le  texte  de  Celsus  qui  forme  la  L.  21  §  i,  D.,  Dedonat.  me  parait  dé- 
cisif (2).  J'ajoute  que  la  loi  Cincia  permettait  au  tuteur  de  donner  à 
son  pupille  m  infinitum  (3);  s'il  eût  été  de  règle  que  toute  donaticm, 

(1)  Cursus  der  InsiittUionen,  t.  Il,  §  206,  p.  388  et  soi?,  de  la  5*  édition . 

(2)  Saivant  Pachta,  il  est  Traiftemblable  que  ce  texte,  ainsi  que  la  L,  24  eotf. 
fit,,  a  été  interpolé;  mais  c^est  là  une  pure  affirmation. 

*   (8)  Fragm.  du  Vatican,  §  304. 
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qael  qu'en  soit  le  montant,  est  assujettie  à  une  certaine  condition 
de  forme,  la  loi  Cinda  ne  se  serait  pas  bornée  à  dire  que  la  dona- 
tion faite  par  le  tuteur  au  pupille  est  efficace  in  infinitum^  elle  au- 
rait sgouté  que  cette  donation  est  dispensée  de  la  condition  de  forme. 

PEINE  INFLIGÉE  AU  PLAIDEUR  TÉMÉRAIRE. 

Sommaire, 

n  7  tirait  chef  let  Romafni  différents  moyens  de  prévenir  ou  de  réprimer  la  manie  de  plaider. 

Le  défendenr,  ainsi  que  son  avocat,  doit  prêter  serment.  —  Dans  certains  cas,  le  défendeur 
est  condamné  in  duplum;  dans  certains  cas,  il  encourt  rinflimie. 

Aaciennement  il  existait  quntre  moyens  pour  réprimer  Tesprit  de  chicane  chez  le  deman- 
deur. —  Droit  de  Jnstinien. 

Le  législateur  doit  prévenir  ou  même  réprimer  la  facilité  trop 
grande  qu'ont  certaines  personnes  à  former  des  demandes  en  jus- 
tice ou  à  résister  sans  aucune  raison  à  des  demandes  formées 
contre  elles.  Nous  voyons  que  trois  moyens  avaient  été  employés 
dans  ce  but  chez  les  Romains.  Nunc  admonendi  sumus^  dit  Justinien, 
magnam  curam  egtsse  eos  qui  jura  sustinebantj  ne  facile  homines  ad 
liiigandum procédèrent;  quod  et  nobis  studio  est.  Idqueeo  maxime  fieri 
potest  quod  temeritas  tàm  agentium  quàm  eorum  cum  quitus  ageretur^ 
modà  pecuniariâ  pcenâ^  modd  jurisjurandi  religioncy  modo  infamiœ 
meiUy  coercetur  (1). 

Occupons-nous  successivement  de  la  temeritas  du  défendeur  et  de 
celle  du  demandeur* 

I.  Pour  prévenir  la  temeritas  du  défendeur,  une  Constitution  de 
Justinien  le  soumet,  ainsi  que  son  avocat,  à  la  nécessité  de  prêter 
serment  :  Reus  non  aliter  suis  allegationibus  utitur,  nisipriîts  jurave- 
rit  guddy  putans  sese  bonâ  instantiâ  uti,  ad  contradicendum  perve- 
nit  (2).  —  Déjà  dans  l'ancien  droit,  le  serment  était  quelquefois  exigé 
dix  défendeur  :  «  Si  le  défendeur,  dit  Gains,  n'a  pas  à  craindre  la 
peine  de  la  sponm  ni  la  condamnation  au  double,  et  si,  de  plus,  ab 

<1)  InsU,  pr.  De  pcenà  temerè  litig.  (tV,  16). 

(2)  f nst,  §  1  (l«r  alinéa)  De  pœnA  temerè  litig.  —  On  dit  ordinairement  que  la 
:^t&stitotion  à  laquelle  renvoie  le  texte  de»  Institutes  serait  la  L.  2,  G.,  De  fure- 
'(#y*«  propter  calumn.  (2,  59).  Cependant  cette  L.  2  porte  la  date  de  534^  et  nous 
avons  que  les  Institutes  ont  été  promulguées  à  la  fin  de  533.  4 

IL  ^6 
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inidùj  factîôtt  ti*èât  qu'au  ïittplê,  lé  Prêteur  pëtiftet  'é^fijfe!'  ^nll 
jttre  non  catUmnia  àaùsâ  ad  mfitias  trè^  «Juè  ce  A'«st  point  fiâ*  «sptîl 
de  chldane  qafl  résiste  à  la  demanàe.  Bà  conséquence,  les  liérltia^ 
et  autres  succéfsseurs  tt'étant  Jioint  teWtts  des  peme»>  les  fstttiBêi& 
et  les  pupilles  obtenant  habituellement  remise  de  la  peine  de  la 
sponsioy  le  Préteur  ordonne  que  du  moins  ces  personnes  prêtent  ser- 
ment» (i). 

Nous  savons  déjà  que,  dans  certains  cas,  la  demande  étant  justi- 
fiée, le  défendeur  est  condamné  «ii-delà  du  simple,  soit  omnimodo 
(par  exemple  dans  le  cas  de  l'action  furti)^  soit  seulement  quand  il 
y  a  éti  de  sa  part  inficiàtio  (par  exeâiple  daûs  le  cas  de  Tadioii  kg» 
Aquiliœ){^). 

Enfin  il  y  a  des  actions  par  suite  desquelles  le  défendeur  qui  suc- 
combe encourt  Tinfamie  (3}.  Telles  sont  les  actions  furtij  vi  bcnorum 
raptorunij  injuriarum^  de  dolo  malo;  de  même,  les  actions  directes 
de  tutelle,  de  mandat,  de  dépôt  ;  de  mème,raction  pro  $ocio.  Quand 
il  s'agit  de  vol,  de  bona  vi  rapia^  d^jures  ou  de  dol,  pour  en- 
courir Tinfamie  il  n'y  a  pas  même  besoin  d'être  condamné ,  il 
suffît  d'avoir  transigé  :  plurimùm  enim  interest  utrùm  ex  delicto  aU- 
guis  an  ex  contractu  debitor  sît  (1).  Plusieurs  remarques  doivent  être 
faites  à  ce  sujet  : 

D'abord  l'infamie  n*est  jamais  encourue  que  par  l'individu  cou- 
pable de  dol.  Ainsi  s^explique  facilement  que  l'action  de  la  loi  Aqoi- 
lia  ne  soit  pas  mise,  par  Gains  et  par  les  Institutes,  sur  la  même 
ligne  que  l'action  furti  ou  que  l'actioU  de  dùlo  malo. 

C'est  l'action  directe,  et  non  l'action  contraire,  de  tutelle,  de  man- 
dat, de  dépôt,  qui  entraîne  l'itifaùlie  contre  le  condanlné*  Uîpien  en 
donne  le  motif:  Contrario  judicio  damnatus  non  erit  infccmis,  Nec  im- 
meritd  :  nàm  in  contrariis,  non  de  perfidiâ  agitur^  sed  dé  colculo,  qui 
ferè  judicio  solet  dirimi  (5).  —  Toutefois  le  même  Ulpîen  etisagne 
que  l'infamie  peut  quelquefois  atteindre  le  mandant  condamné  sur 


(1)  Gomment.  IV,  §  172. 

(2)  Inst.,  §  1  (2e  et  3*  alinéas)  De  pœnd  temerè  litig.  Voj.,  ci-dessus,  p.  ns  et 

SUIT. 

(3)  Sot  les  conséquences  de  l'infamie,  voy.  11.  de  SàVigny»  Syitem^  t.  Il,  §§  7S 
et  suiT.^  et  append.  vu. 

(4)  Inst.^  §  2  De  pœnà  temerè  liUg.  Gomp.  Gains,  IV,  §  182. 
*    (5)  L.  6  §  7,  D.,  De  his  qui  not.  (3,  2) . 


Digitized  by  VjOOQIC 


l*action  contraire  î  Verbis  Ëdicti  notatur  non  solùnt  qui  mandatum 
suscepitj  sed  et  is  quifidèfk  qitafn  aâùA^êkrius  "Éécutus  est  non  prœstat. 
Utputa  fidejussi  pro  te^  et  solvi  :  mandati  te  si  condemnavero^  famosum 
facio{\). 

Pour  que  TinfaHiie  soit  encourue,  il  faut  que  le  condamné  ait 
été  poursuivi  suo  nomint,  non  ooouiie  procwreiir  <m  <)omme  fid^s* 
seror .  Geto  tessoH;  du  teicte  ïnêmè  de  l^Ëdit  i)ii*éft<]lheïi^  <itû  nous  à  été 
conservé  au  Digeste  (2). 

ilnfin  cehii  qui  tfàusîge  pour  échat>{^  &  rà(^em  àdhl  &  ëdt  tne- 
naôé)  celtri4à  encourt  llnfàttiiè,  ïnèis  tdutèfcAs  avec  une'Aîstiitcticm 
que  les  feastittites  indiquent  clàîretfwtot.  lflpSè«i  ajoute  :  pACtos  stt 
ùceipimus  "bî  cum  p*éfio  qùmtocumque  patttà  est.  Altoquih^  A  qui  préâi- 
btis  impetravit  ne  secum  ageretur  erit  notatus^  nec  ef*it  i)^é  lillù  f'ù^ 
eiù  :  quoi  est  inkumèifnm.  "Qui  juiSH  Prétotis  pfefio  dato  pàctu^  est^ 
non  nùtatvr{S). 

il.  Dans  rançon  droit,  quatre  mdyens  ^U^liincts  Mé&ëàX  ^té^- 
btîB  pour  réprimer  l^^irà  de  ^éhicètte  dhez  le  dèfàatadet^  *:  Itctôris 
ca/2ifiim*,dit  Geiïû»^cùefi:etut^iftodô'càffttmniœ;fHii(nù^  mùddâofitratiù, 
modd  fur&jurando^  modo  feseipulàtime  {4>.  Je  me  borne  à  femkttttseit 
ffae  ^368  qwti^  taoyem  %^^««iift  Vita  Tautre.  Pour  left  dAiaih,  Je 
renvoie  au  texte  ^  iSetlUB  (5). 

Dans  le  droit  «de  Jnstin^etti,  (m  ftA^tèrr  «éTÉotetit  ttu  deotfàsidetfr 
aiinsi  qu'à  son  av(9eat  (^  <De  phn,  le  démattdetir  ^i  succoiabe  |»ëitt 
"èiré  condamné  aux  dommages^^aiitéârèts  'et  â^x  fiMds  ^1). 

Le  Titre  ^dea  loftMMa  De  pêmitéfWr^^iKg.  Wkfftmi^  pètt  itti 
§  3  dont  nous  avo(ns  <dé^  expKqué  la  (!âfilpoeAion  ^. 

(1)  Même  L.  6,  §5. 

(2)  L.  1  eod:  TU. 
(}|)L.ei8«o(i.  TU, 
(4)  GoafiiiMt.1V>  §  474. 

.    (5)  Comment.  IV,  §§175-184. 

(0)  Inst.,^  \  (dernier  alinéli)  Dtpœnà  temerè  lUig.  Les  rédacteurs  des  InsUtutes 
ont  déjà  fait  allusion  au  serment  du  demandeur  :  voy.  §  12  l>e  fidêic,  heredU, 
(H,  23). 

(7)  Inst.,  même  §  4,  m  fine^  Depœnà  temerè  litig, 

(8)  Notamment  sur  le  §  42  De  action,  GniaMiiB,^.  554* 


Digitized  by  VjOOQIC 


7%i  SB  l'omcE  DU  joai. 

DE  L'OFFICE  DU  JUGE. 


SowuHain. 

Le  J«c*  H*^  **  dlfp«iter  dt  Jagor,  §■  Jamit  §ibi  non  liçmêre. 

Sp«eialtBitBt,  da  cat  où  It  défeadear  à  !•  rere^dleaiioii  •  fôeooBbé.  Que  doit  blro  le  Jegt, 
reUtiTement  aai  fhiitf. 

Noos  possédons  déjà  sur  Foffice  da  jage  des  notions  générales. 
Ainsi,  nous  n'avons  pas  ici  à  développer  ce  principe,  posé  tout  d'a- 
bord par  les  rédacteurs  des  Institutes,  suivant  lequel  le  juge  ne  doit 
pas  statuer  cUiter  çuàm  legibuSyaut  Constitutionihis  ^  aut  moribm^ 
prodiium  est  (1). 

Une  instance,  xmjudicium^  doit  nécessairement  aboutir  à  une  dé- 
cision judiciaire,  c'est-à-dire,  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'a^t  pas  d'une 
aciio  prœjudicialisj  à  la  condamnation  ou  à  l'absolution  du  défen- 
deur. Cependant  il  parait  qu'il  était  permis  à  un  juge  de  se  dispen- 
ser de  juger,  en  jurant  sibi  non  liquere.  Mais  alors  que  va-t-il  arri- 
ver? Si  plusieurs  juges  avaient  été  nommés,  on  suivra  Topinion  des 
autres.  Pomponius  le  dit  expressément,  à  propos  du  procès  sur  la 
question  de  liberté  :  Si  uni  ex  pluribus  judictbus  de  liberali  canaà  eo- 
gnoscenti^  de  re  non  liqueaij  cœteri  autem  consentianty  si  is  jttraverit 
sibi  non  liquere^  eo  quiescente,  cceteros  qui  consentiant  sententiam  pro- 
ferre  :  quia^  et  si  ditsentiret^  plurium  sententia  obiineret  (2).  Si ,  an 
contraire,  le  juge  qui  se  trouve  absolument  bors  d'état  de  statuer 
avait  seul  été  chargé  du  jugement  de  l'affaire  (3),  il  est  très-probable 
qu'on  nommait  un  autre  juge  pour  le  remplacer,  comme  on  le  fu- 
sait si  le  juge  venait  à  mourir  avant  la  sentence  (4). 

Les  rédacteu  .  ;des  Institutes  recherchent  spécialement  quel  ^ 
l'office  du  jug  e  dans  certaines  actions^  savoir  :  1**  dans  l'action 
noxale  (§  1);  2*  dans  la  revendication  et  dans  la  pétition  d'hérédité 
(§  2)  ;  '6^  dans  l'action  ad  exhibendum  (§  3)  ;  A'^  dans  les  actions  fond- 


(1)  Pr.  De  officio  judids  (IV,  17). 

(2)  L.  36,  D.,  Dt  rejudic.  (48, 1) . 

(S)  Cas  dans  lequel  se  trouTa  Anla-Gelle  {Nuits  ait.,  XÎV,  h). 
(4)  L.  38  et  L.  60,  D.,  Dejudic.  (5, 1). 
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liœ  erciscundœ,  communt  dividundo  et  finium  regtmdorum  (§§  4-7).  Le 
§  2,  relatif  à  la  revendicatioa  et  à  la  pétition  d'hérédité,  demande 
seul  quelques  explications. 

Lorsque  le  défendeur  à  la  revendication  a  succombé^  s'il  déclare 
que  pour  le  moment  il  lui  est  impossible  de  restituer,  et  s'il  parait 
demander  ainsi  du  temps  sine  frustratione^  le  juge  doit  avoir  égard 
à  sa  demande,  pourvu  qu'il  garantisse  avec  fidéjusseur  que,  faute 
par  lui  de  restituer  dans  le  délai  fixé,  il  paiera  la  litis  œstimaiio. 
Cette  cautio  étant  fournie,  le  juge  absout  le  défendeur.  C'est  une 
cautiojudiciûlisy  qu'il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  confondre  avec  la  cau- 
tion prétorienne  ;Wtca/um  solvi  (i). 

Que  doit  faire  le  juge,  relativement  aux  fruits  de  la  chose  reven- 
diquée ?  En  ce  qui  concerne  le  possesseur  de  mauvaise  foi,  la  règle 
est  qu'il  est  comptable  de  tous  les  fruits,  même  de  ceux  qu'il  a  né- 
gligé de  percevoir.  Le  Sénat  l'avait  expressément  décidé  pour  la  pé- 
tition d'hérédité  :  Et  fructus^  non  qnos  perceperunt,  inquitj  sed  çuos 
percipere  debueruntj  eos  prœsiaturos  (2).  H  doit  en  être  de  même  pour 
la  revendication,  puisqu'il  a  été  admis  que  même  dans  celle-ci  dolus 
prœteritus  deducitur{3) .  Ëi  je  n'aperçois  pas  qu'il  y  ait  sous  ce  rapport 
une  différence  quelconque  entre  les  deux  actions,  conmie  on  pour- 
rait le  croire  d'après  4e  texte  des  Institutes  :  Illorum  frvctuum  quos 
culpâ  sud  possessor  non  perceperit,  in  uirâque  actione  eadem  ratio 
penè  habetur^  siprœdo  fuerit  (4). 

Quant  au  possesseur  de  bonne  foi,  on  ne  lui  demande  compte  ni 
des  fruits  qu'il  a  consommés  ni  des  fruits  qu'il  a  négligé  de  perce- 
voir. Je  crois  même  que  dans  l'ancien  droit  le  possesseur  tenu  de  la 
revendication  gagnait  définitivement  les  fruits  perçus  pendant  qu'il 
était  de  bonne  foi  (5). 

Le  procès  une  fois  entamé^  post  inchoatam  peiitionem^  le  possesseur 
devient  comptable  et  des  fruits  que  par  sa  faute  il  n'a  pas  perçus,  et 
des  fruits  qu'il  a  perçus  et  consommés.  Il  faut  bien  remarquer  que 
cela  peut  s'appliquer  quoiqu'il  n'y  ait  pas  encore  lUis  eontestatio. 


(1)  Yoy.  ci-deasoi,  p.  252, 661  et  662. 

(2)  Dipien,  L.  25  §  4,  D.,  De  heredit.  petit.  (5,  3). 

(3)  Paul,  L.  27  §  3,  D.,  De  rei  vindic.  (8, 1). 

(4)  Gomp.  PapinieD,  L.  68  §  1,  D.»  D«  ret  vindic.,  et  le  commentaire  de  M.  Pel" 
lat  tor  ce  texte  {Propriété  et  usufruit^  p.  342  et  soiv.)* 

(6)  Yoy.  notre  1. 1,  p.  615  etsoiv. 
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Qmmquàm  Utis  omtestatœ  mer^io  fiojt  inSemlmcormUo{i)y  dit  Ulpien^ 
tojmen  ei  post  motam  confrovermm  omne^  po$se$9ares  par^  fiuni  eL 
quasi  prœdones  tenentur.  Et  hoc  jure  hodiè  uiùnur  :  cœpit  enim  sort 
rem,  ad  se  non  pertinerUem  possidere  se  ts  ^i  interpeliatur'*^  (?)•  — 
Nous  si^Yon^  que^  sous  l'empûre  des  actions  de  la  loi^  le  postessor  de- 
vait donner  au  petitor  prœdes.  litis  et  vindiciarurriy  id  est  rei  et  fruo- 
tuun%{3].  l^possessor  qui  succombait  devait  mêaje  restituer  le  double 
des  fruits  qu'il  avait  perçus  ou  négligé  de  percevoir  ex  die  accepti 
iudiciiy  et  cel^  étajt  encore  en.  us^ge  du  temps  de  Paul  (4). 


(1)  11 8'agit  du  SéoalusconBaUe  JaventioB. 

(2)  L.  25  §  7,  D.,  De  heredit.  petit.  (5,  3). 

(3)  6ai«8,  IV',  §  0*  a. 

(^y  Sentences,  \^VêlKiHy,v^i%. 
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SUR    LA 

PROCÉDURE  CRIMINELLE. 

En  général,  toi^ç  procéduiîQ  crimmelle  présuppose  une  ajciîU3ft- 
tioBk.  PrimitiveiBenjt  il aj^arteiwt aux  quœsiorçsparricidii d'ajoçu»er 
uu  citoyen  romain  :  «jComusiç  la  Igi,  dit  Pomponiu&i  ne  pero^ettait 
pas  aux  Consuls  de  capite  civh  rommi  mjus$u  pofmU  jus^  dicer^^ 
proptereà.  qmUores  çQnMituebantur  a  populo  qui  capitalilm  rébus 
prcsess^  :hi  appeUf^bantur  oijje;sto|iç9^paew<3H)u  :  quprum  eiiam  rnemi- 
nit  lex  XII  Tabularumy>(i).  Tite-Liyc^  après  avoir  i;apport4  que,  sui- 
vant certain;^  auteurs,  Cflissius,  ubi  primùm  magistraiu  abiit,  fut  jugé 
et  eondanoné  ^  ujort  car  son  père  (2),  Tite-Live  ajoute  :  Invenip  apud 
quosdamy  idque  propm  fidem  est,  a  quipstoribus  K,  Fabio  et  L.  Vale- 
rio  diem  d^çtom  perduf:llioni&^  damnatumque  populi  judicio...  Cœte-. 
riim^  &ive  illud  domesticum^  sive  publicum^  fuit  judicium^  damnatur 
Serv.  Comelio  et  Q,  Fabio  consulibus  (3).  Les  quœstores  pafTicidii  peu- 
vent notanunent  convoquer  les  comices  par  centuries,  dont  la  com- 
pétence pour  lee  affaires  eapîtalfis  est  proclamée  paj?  la<  loi  des  douze 
Tables  (4).  —  La  fonction  d'accusateur  fut  ensuite  confiée,  du  mcMHs 
pour  les  affaires  les  plu3  graves,  aux  tribuns  du  peuple.  Mais  uu  tri,- 
bttn  ne  pouvait  pas  lui-même  oonvocpier  1^  comités  (à  moim 
qu'il  ne  s*aglt  des  comices  par  tribus)  ;  il  devait  pour  cela  s'adresser 
au  Préleur  (5).  —  Euflu»  il  fat  permis  à  tout  citoyen  de  se  porter 
aeeusateur. 

Lorsque  l'accusation  devait  être  soumise  aux  comices,  le  premier 

(0  L.  2  §23,  D.,  De  arfg.jur. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  2Î7,  note  5. 

(3)  Gomp.  Gicéron,  De  republ.y  I(,  35.-*-  Les  qucestores  exjgMMent  4é]l  soua  les 
pois  :  Ulï»en,  L.  un.  pr.  ct§  1,  D,^  D&  off,  guœst,  (l,  13).  Voy.^]u$çi  PauJ  Diacre, 

PAEBICI  UCJESTO&ES, 

(4)  Voy.nolretl,p.  45, 

(5)  Voy.  notamment  un  pusage  de  Vaieriu»  AniUasi  rapporté  par  Aulu-Gella 
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acte  de  la  procédure  était  noe  sommation  publique,  faite  par  Tac- 
ensateur  à  l'accusé,  d'avoir  à  comparaître  tel  jour  au  sujet  de  tel 
crime  (i).  L'accusé  devait  garaotir  sa  comparution  par  des  cautions, 
vadibui  datUy  faute  de  quoi  il  était  mis  en  prison.  Au  jour  indiqué, 
l'accusateur  demandait  que  telle  peine  fût  infligée,  Taccusé  était 
admis  à  se  défendre,  les  témoins  étaient  entendus  ;  on  reccounen- 
çait  une  seconde  et  uue  troi<^ième  fois  après  un  certain  intervalle,  et 
c'est  seulement  la  troisième  fois  que  la  sentence  était  rendue  (2).  — 
Du  temps  de  Cicéron,  le  magistrat  devait  renouveler  trois  fois  son 
accusation  avant  de  proposer  la  peine  :  iVi?,  nisi  prodictà  die^  qvû 
accusetur;  ut  ter  antè  magistratus  accmet^  intermissd  die^quàm  nndtam 
irroget  oui  judicet;  quarta  sit  accusatio  trinûm  nundinûm  prodictà 
die,  quâdiejitdictumsit  futurum...  (3). 

Maintenant  supposons  que  l'accusation  dût  être  portée  devant  une 
commission,  quœstio.  Celui  qui  se  propose  d'intenter  l'accusatioii 
doit  en  faire  part  au  président  de  la  conmûssion,  quœ$itor  :  il  doit 
delationem  naminvt  postulare  (4)..  Si  plusieurs  se  présentent  pour  ac- 
cuser le  même  individu  à  raison  du  même  crime,  il  y  a  lieu  à  une 
divinatio,  c'est-à-dire  qu'il  faut  d'abord  décider  lequel  des  postu- 
lants sera  reçu  conmie  accusateur  (5).  Aux  termes  de  la  loi  Jnlia/u- 
diciariay  celui  qui  veut  jouer  le  rôle  d'accusateur  doit  produire  un 


(1)  Voy.  comment  Tite-Live  raconte  les  incidents  da  procès  tait  an  pabUcsio 
Postmnius  :  Tribuni  pUbis  rei  capitalis  diem  Poslumio  dixenmt  (XXV,  3  et  4). 

(2)  A  propos  de  raccosation  dirigée  contre  Gn.  Flavius,  nous  trouvons  dans 
nte-Live  on  récit  très-curieux  :  Bis  est  accusaius,  pecuniâquê  anquititum.  Tertià, 
tesiibus  datis,  cùm^  prœterquàm  quod  omnibus  probris  onernàatitr,  jurati  penmUti 
dictrent  fiigœ  pavorisque  initium  a  Prœtore  ortum;  ab  eo  desertos  milites,  dm 
haud  vanum  limorem  ducis  credersnt,  terga  dedisss  :  tanta  ira  accensa  est  ut  copiU 
anquirendum  concio  succlamaret.  De  eo  quoque  novum  certamen  ortum,  Nàm,  cèm 
tribunus  bis  pecuniâ  anguisisset,  tertio  capitis  se  anquirere  diceret  ;  trilmm  pMù 
appellali,  collegœ  negdrunt  se  in  mord  esse  quominiis  quod  ei  more  majorumpet' 
missum  esset,  seu  legibus  seu  moribus  mollet,  anquireret,  quoad  vel  capitis  tel  pt' 
cuniœ  Judicâsset  privaio.  Tùm  Semj>romus  perduellionis  se  fudicare  Cn.  FuMo 
dixity  diemque  comitiis  ab  C.  Calpumio,  preetore  urbis, petit.,,  (XXVI,  3). 

(3)  Pro  domo,  17. 

(4)  Cicéron,  In  Cœcilium  divinatio,  20. 

(5)  Ainsi  s'explique  l'intitulé  du  discours  de  Cicéron  qui  vient  d*ètre  cité  :  h 
Cœcilium  divinatio,  il  s'agissait  de  savoir  qui  de  Cicéron  ou  de  Gœdlias  pour- 
suivrait l'accusation  contre  Verres.  Comp.  CicéroD,  Ad  Quintum  firatrem^  III,  2,  ei 
Ulpieu,  L.  16,  D.,  De  accusât,  (4S,  2).  Sur  l'origine  de  ce  mot  divinatic,  voy. 
aussi  Aalu-Gelle,  Pfuits  ait . ,  U,  iv . 
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libellus  tnscrtpfimis  contenant  certaines  énonciations  déterminées  (i). 
L'affiire  une  fois  inscrite  sur  le  registre  du  tribunal,  le  jour  de  Tou- 
yerture  des  débats  est  fixé,  et  ce  jour  était  ordinairement  le 
dixième  (2). 

Au  jour  fixé,  si  l'accusateur  ne  se  présente  pas,  par  là  même  l'ac- 
cusation s'évanouit  (3).  Si  au  contraire  c'est  l'accusé  qui  fait  défaut, 
nous  voyons  que,  du  moins  sous  l'Empire,  il  n*était  point  condamné; 
seulement,  il  était  sommé  de  se  présenter,  et,  au  bout  d'un  an,  ses 
biens  étaient  confisqués  (4).  — Lorsque  l'accusateur  et  l'accusé  com- 
paraissent, la  parole  est  successivement  donnée  à  l'un  et  à  l'autre.  Il 
parait  qu'en  matière  de  concussion,  la  loi  Servilîa  repetundarum  ac- 
cordait, après  la  défense,  la  comperendinatiOy  c'est-à-dire  un  délai 
d'un  jour  consacré  à  une  nouvelle  action  (5). 

Les  témoins  étaient  convoqués  par  les  parties  ;  et,  pendant  long- 
temps, c'est  également  par  les  parties  qu'ils  étaient  publiquement 
interrogés. 

La  clôture  des  débats  était  annoncée  à  haute  voix  par  un  héraut, 
et  les  juges  étaient  immédiatement  invités  à  voter.  Le  vote  pouvait 
amener  l'absolution  ou  la  condamnation,  ou  YamplùitiOj  c'est-à-dire 
le  vœu  qu'il  fût  procédé  à  de  nouveaux  débats.  —  En  principe,  le 
vote  était  secret.  Chaque  juge  recevait  une  tablette,  sur  laquelle  il 
écrivait  À  (absolw)^  G  {condemno),  ou  enfin  N  L  {non  Itquet). 

Dans  les  provinces ,  on  suivait  à  peu  près  les  mêmes  formes  qui 
viennent  d'être  indiquées  ;  le  Préteur  prononçait  le  jugement  de 
senteniiâ  consiliiy  d'après  l'avis  de  son  conseil  (6),  —  Le  Sénat,  à 
partir  d'Octave,  ayant  reçu  compétence  pour  certaines  affaires  cri- 
minelles, la  procédure  resta  également  ce  qu'elle  était. — Même  après 
que  tous  les  ;Wicia  furent  devenus  extraordinaria^diprès  que  l'accu- 
sation, au  lieu  d'être  portée  devant  des  judices^  fut  soumise  au  Préfet 


(1)  Paul,  L.  3  pr.,§§  1  et  2,  et  Ulpien^  L.  7  pr.,  D.^  De  accusât. 

(2)  Voy.  Gicéron,  Ad  Quintum  fratrem,  11,  13. 

(3)  Citalus  accusator  M,  Facilius,  nescio  quo  ccuUf  non  respondit,  nm  affuii.  Si 
prœsent  Sthmius  reus  esset  fachu^  si  manifesta  in  maieficio  teneretur,  tamen^ 
dfm  accwator  non  ad$$set,  Sthenium  condemnari  non  oporteret  (Seconde  action 
contre  Verres,  II,  40). 

(4)  Marcien,  L.  i,  et  Modeslin,  L.  5, 0.,  De  requirendis  ve/  absent. damnandis 
(48, 17);  Ulpien,  L.  5  pr.,  D.,  De  pœnis  (48, 19). 

(5)  Voy.  Cicéron,  Seconde  action  contre  Verres,  1, 9. 

(6)  Seconde  action  çpatre  Y^rrôs,  I,  29  et  30;  II,  29  et  30. 
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de  la  vULe  oa  au  gouverneur  de  la  proYmce  (l)^  eu  général  \f» 
formes  de  Ija  procédure  m  fuireul  p^a  chaugé^-  P^as  le  djcoU  de 
Justimeu,  c'est  eûcore  uu  libellus  inscriptwm  qui  forme  babîtueUe- 
ment  le  premier  acte  de  la  procédure  crinûuelle  (2). 

Lorsqu'il  eut  été  admis  que  W  rôle  d'accusateur  pouvait  être  rom- 
pU  par  uu  simple  citoyen,  un  grax^i  nombre  de  personnes  IweoA  çc- 
pendanl;  exclues,  soit  à  cause  de  leur  âge  ou,  de  leur  sexe,  spit  4  canse 
de  leur  pauvreté,  soit  à  cau^e  de  Tinfamie  qu'elles.  avaiei4  encou- 
rue (3)»  Ajoutez  que  la  même  personne  ne  peut  pas  intenter  à  U 
fois  deux  accusatious  (4).  — * VubQcusateui;  qui  faisait  condaïQjaer  ToA- 
cusé  avait  droit  à  une  récoinp($nse  ;  ^t^  réciproquemeat,  en  cas  d'ai^ 
cutt^on  calomnieuse,  l'aiM^mateur  pouvait  être  frappé  de  certwijes 
pénalités.  —  L'accusateur  devait  garantir  qu'il  poursuivrait  ]a£r 
qu'au  bout  l'accusation,  cavere  persei^^aturum  h  in  çrùnim  tisqve  ad 
$entm/iam  (5)  ;  il  pouvait  même  être  mis  eu  lieu  de  sûreté  avec  l'ac- 
cusé (6).  Ce  n'est  pas  seulement  en  cas  d'accusation  calomnieuse  que 
l'accusateur  s'esq^e  à  être  puni  :  AccusoJtorum  temiriùUj  dit  tlar- 
cien,  tribui  mo4i$  detegittur^  et  tribus^  pœnii  subjicttur  :  aut  enim  c^ 
lummantur^  aut  prœvaricanJlur^  oui  tergivenantur^  CALUieaiRi  est 
falsa  crimÎTia  intendere  :  PfiiKVApuifti,  ^^cl  crimina  ab$fi«nukre;  TUOr 
Y£asABi,  in  tmivertvm  ab  accumtûme  demkre  (7}«  Le  ^éuatnaconsuUe 
TurpiUien  atteint  spéciatewient  celui  qui  tergiverse.  (8).  Les  prévori^ 


(1)  Ordo  exercendorum  publieontm  capitalium  in  usu  esse  desiit:  durante  ta- 
mwpiMttd  Uifum,cim  eor.trà  ordirmm  erimina  probarUtir,  fsnïy  L.  %  D.,  De  pmhL 
judic.  (4^  i).  Vpy.  «aail  Ulpien,  I#,  1  §  3,  P,,  De  pamis  (48,  i9>. 

(2)  DiociétileD  el  Bf^iximleD,  L.  8,  C,  De  accusât,  et  inscript,  (9,  2)  ;  L.  12,  (X, 
De  his  qui  accus,  non  poss.  (9, 1). 

(H)  Pariaot  de  1&  nota  eensoria,  Gieéroa  diiaH  (Pro  Ctuentéo,  43)  :  Moamiéa»  i^ 
giàu^  quiibus  exo^ptum  est  de  quitus  causis  aut  mfigistratum  eapere  f^on.  liceat,  eut 
judicem  legi,  nut  alterum  accusare,  hœc  ignominies  causa  prcetermissa  esL  Voy. 
surtout  Maccr,  L.  8,  Paul,  L.  9,  HermogénieD^  L.  10,  D.,  De  accusât,  ei  inscriji. 
(48, 2).  Voy.  aussi  le  Titre  du  Code  De  his  qui  accw,  non  poss.  (9,  Ij. 

(4)  Lege  Julià  judiciorum  publicorum^  dit  Veunlçius,  caoetvr  ne  eodem  temftwt 
deduqbus  reis  quis  quereretur,  nisi  suarum  injuriarum  causa  (L.  12  §  2,  D.,  De  ac- 
cusât,). 

(5)  Ulpien,  L.  7  §  1,D.,  De  accusât. 

(6)  Gratien,  Valentinlen  et  Théodose,  L.  2,  C,  De  exhib.  et  transmttt.  reis 
(9,3). 

(7)  L.  1  pr.  et  §  1,  D.,  Ad  Senatusc.  TwrpiU.  (48, 16). 

(8)  Is  demùm,  dit  l'empereur  Autoola^  m  Senatusconsuttum  incidi&e  videtv^ 
çrimen  publici  fudicii  detulit,  et,  caus^  criminis  ordinatâ,  eoque  qui  accus^wr^ 
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caleurs  (1  )  en^ureat  la  mèffie  pi^io^  quâ  tenerentur  ii  ip$i  m  Legpn 
cammisùsent  quâ  reus  per  prœvarkatwnem  ab$olutus  est  (2). 

S0113  la  République,,  non-^euleiueQt  la  cpadamnatioa  prouoncée^ 
mais  même  raccusation  iutçijitée,  pouvait  être  attaquée  par  voie 
d'appel  aux  tribuns  du  peuple.  Il  parait  toutefois  que  les  décisions 
des  qucBition/^s  n'étaient  susceptibles  d'aucun  recours.  —  §oujb  V\(sfïr 
pire,  on  peut  appeler  à  l'Empereur  de  la  sentence  de  condamnation, 
comme  en  matière  civile  (3).  On  peut  aussi  appeler  de  la  senteuce 
du  magistrat  à  l'autorité  placée  au-dessus  de  ce  magii^at  (4).  Il  est 
à  remarquer  que  l'appel  peut  être  ainsi  intei^jeté,  non-seulement  par 
le  condamné,  mais  en  général  par  la  première  personne  venue  (5). 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  permettre  de  comprendre  cette 
phrase  des  Institutes  de  Justinien  :  Publica  judicia  neque  per  actio- 
nés  ordinaniur  neque  omninà  quidquam  simik  habent  cum  cœieris  judi- 
dis  de  quitus  locuti  sumus^  magnaque  diversitas  est  eorum  et  in  insti- 
tuendis  et  in  exercendis  (6).  Ce  texte  a  certainement  été  emprunté  à 
quelque  ancien  jurisconsulte  :  en  eJDTet,  la  différence  entre  le  pu* 
blicum  judicium  QiVactio  privata  était  plus  grande  encore  à  l'époque 
où  existait  le  s;^tème  formulaire  que  du  temps  de  Justinien.  G*est 
sous  Auguste  que  la  distinction  entre  la  procédure  civile  et  la  pro- 
cédure criminelle  a  été  légalement  fixée  dans  sa  généralité  par  les 
leges  Juliœ  judiciorum  publicorum  et  privatorum  (7)  ;  mais  la  distinc- 
tion devint  plus  tranchée  lorsqu'il  fut  admis  qu'en  matière  crimi- 
nelle on  procéderait  toujours  extra  ordinem^  ce  qui  eut  lieu  plus 
tard  en  matière  civile. 

—  L'explication ,  donnée  aux  Institutes,  de  l'expression  publica 

sub  custodid  Officii  facto,  non  impetratàabolitione^ah exsecuiionecriminis destitit. 
L.  i,  C,  Ad  Senatusc,  TurpilL  (9,  45). 

(1)  Sur  l'étymologie  de  ce  root,  voy.  Ulpien^  L.  212,  D.,  De  verbor,  signif. 

(2)  Paul,  L.  6,  D.,  De  prœoaricatione  (47, 15). 

(3)  UlpieD,  L.  6  §  9,  D.,  De  injusto  rupto  (28,  3)^  t..  1  pr.,  D.,  Quandà  ap- 
peu.  (49,  4). 

(4)  Arcadius  et  Honorius,  L.  29,  G.,  De  appelL  (7,  62). 

(5)  Pour  Texposé  très-Buccinct  qui  précède,  j'ai  constamment  misa  profil  VHis- 
toire  du  droit  romain,  de  M.  Waller,  §§  847  et  suiv.  Tout  le  cinquième  Livre  de 
cet  excellent  ouvrage  {Délits  et  peines,  §§  688-861)  a  été  traduit  en  françaU  par 
M.  Picqnet-Damesme. 

(6)  Pr.  Depubl.  judic.  (IV,  18). 

(7)  M.  de  Petlim^nn-HoUveg,  op.  cit.,  §  81,  note  17, 
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judicia,  n'est  pas  complètement  satisfaisante  :  Publica  dicta  $vnt  quai 
cuivis  ex  populo  exsecutio  eorum  plerumque  datur  (<).  Il  est  possible 
que  tout  citoyen,  en  général,  soit  admis  à  se  porter  demandeur  et 
que  cependant  nous  ayons  un  judicium  prioatumy  en  ce  sens  qu'il  y 
a  lieu  simplement  de  prononcer  une  condanmatiou  pécuniaire  aa 
profit  du  demandeur  :  tel  est  le  cas  des  actions  populaires  (2). 

(ij§l  Depubl.  Judic. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  Ut.  47,Tit.  23. 
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